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INTRODUCCION
INTRODUCCION.
Ya en 1954 Freymond (1) escribla "El numéro de per­
sonas empleadas por las organizaciones intemacionales 
no cesa de aumentar. En 1930, la Sociedad de Naciones con 
taba con 658 funcionarios. Actualmente la Organizacidn 
de las Naciones Unidas ocupa a mâs de 4.000 personas en 
sus servicios y si se afLaden a esta cifra los miembros 
de las diversas secretarias pernamentes vemos que mâs de 
10.000 funcionarios trabajan al servicio de las organiza­
ciones intemacionales. Es decir que el problema del es­
tatuto juridico de los funcionarios intemacionales ha 
dejado de ser una cuestidn menor; la solucidn que se le 
da en razdn del desarrollo y de la creacidn de nuevas in£ 
tituciones afecta directamente a las relaciones entre Es­
tados. Existe ahora un problema de la funcidn publica en 
el Olano internacional" (subrayado por nosotros). Si en 
esa fecha podlan hacerse taies aflrmaciones no oabe duda 
de que hoy dla, cuando la FICSA (Federacidn de asociacio­
nes y sindicatos de funcionarios intemacionales) calcula 
que el ndmero de funcionarios intemacionales en todo el 
mundo se acerca a los 40.000, cuando las organizaciones 
intemacionales se encuentran en una diflcil etapa poll- 
tica y frente a una crisis econdmica, fruto principalmen- 
te de la situacidn monetaria internacional; cuando, con- 
secuencia de esta degradacidn, la situacidn del funciona-
2rio en términos de empleo y remuneracidn oscila entre la 
inquietud en algunos sectores y la penuria econdmica de 
los jubilados, tal problema en el campo social y econd- 
mico es agudo, merece la atencidn de los medios interna- 
cionales y, por lo tanto, una de sus expresiones: el mun­
do juridico en que se desenvuelve tal relacidn, ha cobra- 
do aun mâs interés, Por tal razdn, creemos que las siguien 
tes pâginas, mâs o menos afortunadas servirân al menos 
para plantear, exponér y valorar ciertos problemas que 
ante la magnitud de los fines de las organizaciones, ante 
la importancia histdrica de su hacer, permanecen discre- 
tamente en la sombra de su particularidad; sin que por 
ello constituyan pura elucubracidn conceptual ya que re- 
cubren una realidad viva, un interés humano también inne- 
gable y, ya en el piano puramente intelectual, cientifico, 
del Derecho una cuestidn bien digna de atencidn.
A este respecte, como bien lo prueba la bibliografia 
que adjuntamos, muchos son los autores que desde diverses 
puntos de vista han tratado algdn aspecto del tema y algu­
nos incluse han realizado un estudio mâs o menos global y 
mâs o menos profundo, que no es lo mismo que destallado, 
de la Funcidn Publica Internacional.
Precisamente si sus opiniones y conclusiones varian 
hay unanimidad en un punto: la importancia y dificultad
del tema concrete que estudiamos. Sirvan de prueba las 
siguientes llneas de Jenks (2): "Es importante mantener 
un equilibrio apropiado entre les elementos reglamenta- 
rios y los elementos contractuales, pero determinar este 
equilibrio sigue siendo uno de los principales problemas 
no resueltos del Derecho Administrative Internacional".
Per otra parte, tratadistas come M. Bastid o Bedjaoui ban 
precisado la importancia prdctica del problema, per los 
efectos que tiene su solucidn en los multiples cases con­
cretes que se presentan, es decir en la concreciôn vital 
de relaciôn juridica entre cada funcionario y su Organiza- 
ci6n, Asi, decia Bedjaoui (3) "Es necesario entenderse so­
bre la naturaleza jurfdica de la operaciôn de investidura 
del funcionario internacional, Ello no séria indispensable 
si los textes precisaran en sus infimoS detalles todas las 
normas relativas a su situacidn. Pero no es éste el case. 
Por ello es forzoso, para resolver ciertas cuestiones, 
preguntarse c6mo analizar las relaciones del funcionario 
con la Organizacldn internacional que lo emplea. La deter- 
minacidn exacta de la naturaleza del lazo de funcidn per­
mit e en efecto, por las consecuencias que se deducen de 
ella, resolver las dificultades encontradas".
Precisamente los avatares de la vida nos han permiti- 
do verificar lo acertado de tal observaciôn. En efecto, si 
bien hemos emprendido este estudio con espiritu objetivo
y con el deseo de ver claro a través de la mayor canti- 
dad posible de informacidn para mayor valoracidn cientl- 
fica del contexte juridico y de nuestras conclusiones, 
inevitablemente por debajo de tal actividad especulativa 
queda, aparece, la fuerte vivencia de veinte anos de de- 
sempeno de esa funcidn publica internacional y de varies 
anos de intensa y apasionada actividad en el sindicato de 
la OIT, en el que tuvimos el honor de ocupar el puesto 
de vicepresidente. Todo ello hace que nuestro enfoque 
sea fundamentaImente el de un sujeto de la relaciôn juri- 
dica controvertida, el del trabajador frente a su emplea- 
dor, por peculiares que sean las caracteristicas del fe- 
nômeno en el caso présente Organizaciôn internacional-fun 
cionario. Ello hace que la técnica jurldica no nos haya 
hecho nunca olvidar la funciôn mediata que cumple el De­
recho en cualquier contexte social y la vivificante nece- 
sidâd de descansar la expresiôn humana en una idea de jus- 
ticia. Asi, pues, tal vez la presents tesis peque a vo­
ces para algunos de parcialidad o de intransigencia, tal 
vez de desconfianza o pesimismo en relaciôn con taies o 
cuales fines o instituciones; no en balde ciertas desilu- 
siones tejen diariamente el calendario vital, laboral e 
intelectual del ser humane, Pero en todo caso creemoa que 
no podrâ dudarse de la sinceridad de nuestras convicciones 
y, si ciertas ideas tal vez son equivocadas, habrâ, pues, 
otras explicaciones mejores y glosas môs acertadas para
5encuadrar intelectualmente lo que constituye algo inne- 
gable: una vivencia encarnada, como todas, en el tiempo 





1. Necesidad del estudio. Es évidente que, como diligen- 
cia preliminar al estudio de la relaciôn jurldica, se im 
pone un anôlisis del Derecho en el que nace, "vive" y se 
extingue dicha relaciôn. Sea cual fuere la orientaciôn
de la investigaciôn propuesta, sea cual fuere la base con 
ceptual que informe el estudio, es precise contar con el 
Derecho positive correspondiente, con las normas aplica- 
das. Ello supone, ademâs de la identificaciôn de dichas 
disposiciones, una exploraciôn, por somera y prudente que 
sea, de su carâcter, de su naturaleza. En otros términos: 
el problema de las fuentes. De otra forma, por vôlido que 
ocasionalmente llegara a ser el trâmite emprendido, no 
dejaria de apoyarse en la pura especulaciôn, en la doc- 
trina mAs ideal, sin rebasar el marco de una posiciôn de 
lege ferendae tan interesante y augestiva como inaficaz.
2. Ambito. Se trata pues, en primer lugar, de determinar 
las fuentes del Derecho aplicable a la relaciôn funciona­
rio internacional-Organizaciôn internacional. En términos 
générales, y sin prejuzgar su naturaleza eventual de autén 
ticâ fuentê del Derecho ni el marco de obligatoriedad de 
sus disposiciones, la tarea no parece demasiado complicada
En principle los instrumentes configuran que en mayor o 
mener medida dicha relaciôn o la afectan o pueden enume- 
rarse asi: (ac) Constituciôn de la Organizaciôn (o tratado
constitutive de la misma), estatuto del personal, regla- 
mento del personal o "manual administrative", circulares, 
instrucciones y otras decisiones de la Administraciôn con 
tenidas en otros documentes. A ello puede anadirse, como 
elemento de examen y a réserva de la calificaciôn que la 
doctrina y la jurisprudencia les confieren, ciertos actes 
de diverses ôrganos rectores de la Organizaciôn, como, por 
ejemplo, en el caso de las Naciones Unidas, resoluciones 
de la Asamblea General (**).
(*) Nos referimos a los textes llamados legislatives o
reglamentarios, sin incluir el instrumente denomina- 
do contrato. En los capitules siguientes veremos el 
problema que supone la celebraciôn de un contrato 
en el marco de este Derecho y su relaciôn con otras 
fuentes, principalmente el estatuto.
(*m ) Citâmes especialmente la Asamblea General de las
Naciones Unidas pues, aparté de ser quizA el ôrgano 
mAs importante de la estructura internacional que nos 
ocupa, sus resoluciones, por lo que se refiere al pr£ 
blema funcionario internacional-Organizaciôn tienen 
una trascendencia especial. En efecto, debido a la 
tendencia centralizadora del sistema burocrAtico de
83. Planteamiento. Una vez establecida esta enumeraciôn, 
esta acumulaciôn de disposiciones, para emprender nuestro 
estudio, surge inevitablemente la pregunta siguiente, tal 
vez todavia impertinente pero, sin embargo, imperiosa: e£ 
te Derecho, que evidentemente no es nacional ^serâ, pues, 
Derecho internacional? La pregunta no es tan fâcil de re­
solver como parece desprenderse de la alternative expues- 
ta. La cautela, sin verdadera polémica, reina en las opi- 
niones expresadas por los juristes que mAs han estudiado 
el problema. A veces se limitan a una conclusiôn que equi-
la Administraciôn Internacional y a los acuerdos con 
cluldos entre las distintas organizaciones interna- 
cionales a estos efectos, las decisiones de este ôr­
gano rebasan en sus consecuencias el marco de las 
Naciones Unidas al ser en la prActica aplicables, o 
mejor aplicadas, en todas las organizaciones de la 
llamadâ "familia de las Naciones Unidas". Que esta 
aplicaciôn exija posteriormente un acto propio de 
cada Organizaciôn y que éste sea el verdadero acto 
juridico a efectos de la relaciôn funcionario inter­
nacional-Organizaciôn internacional, es otro proble­
ma, por cierto a veces ignorado o pasado por alto 
por la fuerza que tiene una realidad idéntica en los 
resultados.
9vale simplemente a senalar los hechos, sin profundizar 
mAs; por lo menos para el estudio prActico de otros pro_ 
blemas. Asi algunos autores, como Jenks (4) observan que 
"el Derecho que rige las condiciones de empleo y trabajo 
en las organizaciones internacionales no es el Derecho 
nacional de un pals sino el Derecho interno de la Organi­
zaciôn". Para corregir la primera impresiôn, superficial 
y errônea, de que en esa frase el problema ya estA re- 
suelto y la calificaciôn precisada: "Derecho interno de 
la Organizaciôn", continua diciendo: "dicho Derecho inter­
no puede adoptar en casos excepcionales un sistema de De­
recho nacional o determinadas disposiciones del mismo, 
pero, en general, consiste en normas de carActer interna­
cional (subrayado por nosotros) que las distintas escue- 
las consideran o no Derecho Internacional; no obstante to­
das estAn de acuerdo en que se trata de normas elaboradas 
y aplicadas por la Organizaciôn internacional para regu­
lar su propia actividad",
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SECCION 2â.- El Derecho interno de la Organizaciôn. 
Subsecciôn 13.- El problema de su naturaleza.
4* Antecedentes. La actividad de las organizaciones inter­
nacionales y concretamente, dentro del sector que nos inte 
resa, las relaciones entre éstas y su personal estAn regi- 
das, como es lôgico, por un conjunto de normas. La confi- 
guraciôn jurfdica de las mismas y su naturaleza no han si- 
do estudiadas, sin embargo, ni con la prontitud ni con la 
extensiôn que el problema merece. Los autores estAn en ge­
neral de acuerdo en que el retraso con el cual la doctri­
na ha abordado la cuestiôn se debe principalmente a la con 
fusa situaciôn doctrinal, y a nuestro juicio no sôlo doc­
trinal, de las instituciones internacionales; sobre todo, 
antes de 1945* Todas las dudas y controversias que rodea- 
ban al sujeto: la Organizaciôn internacional, recafen en 
su obra jurfdica; la creaciôn de un Derecho de naturaleza 
nueva o parte del Derecho Internacional. Es lôgico que los 
autores que no admiten el concepto de instituciôn se hayan 
visto obligados a rechazar la idea de un Derecho peculiar, 
de un Derecho interno de estas organizaciones. BasAndose 
en principios como los de la escuela de Duguit, ante la 
dificultad de clasificar las normas emanadas por la Orga­
nizaciôn internacional como dependientes de un orden jurf- 
dico internacional o de un orden jurfdico nacional, lo
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mâs cômodo era no tratar el problema. Por el contrario, si^  
guiendo la concepcidn institucional de Hauriou, o sea apo- 
yândose en ese "existencialismo jurfdico" que el ilustre 
autor francês preconizaba y considerando como elemento fun 
damental el sujeto del Derecho, el actor, es lôgico que se 
concluya afirmando el nacimiento de un Derecho interno de 
las organizaciones internacionales. Ahora bien, para ello 
era necesaria una perspectiva institucional que forzosa- 
mente faltaba, en forma definida, en esa época. Ello ex- 
plica por quô los primeros en reconocer la existencia de 
ese Derecho, en calificar de Derecho interno ese conjunto 
de normas fueron los tribunales, enfrentados directamente 
con una realidad concreta que, sin embargo, debfan formu- 
lar en términos générales. Asf, el tribunal administrati- 
vo de la Sociedad de las Naciones en su sentencia nâ 2, el 
16 de enero de 1929 "proclamaba la existencia del Derecho 
interno de la Sociedad de las Naciones.
5» Posiciôn doctrinal. Breveraente la posiciôn de la doc­
trina es la siguiente. Ciertos tratadistas famosos, como 
G. Scelle y Ch. Rousseau, no han aludido al problema en 
sus obras de Derecho Internacional. Posteriormente otros 
juristes, al examinar ciertos textes fondamentales, como 
la Carta de la ONU, han evocado el tema en sus comentarios. 
Asf, Sibert (5) habla de la potestad reglamentaria de la
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Asamblea General de las Naciones Unidas, derivada o bien 
de las disposiciones de la Carta o de las resoluciones 
de la Asamblea y senala como limitaciôn la propia finali— 
dad de la potestad, o sea, establecer normas para el fun 
cionamiento adecuado de la Organizaciôn, En el fondo se 
limita a repetir la idea de Anzilotti, que ya senalaba el 
poder de autodeterminaciôn de las organizaciones interna­
cionales. Estas ideas fueron desarrolladas por P. Reuter, 
en su manual "Instituciones Internacionales". Explica el 
autor (6) cômo, por la imposibilidad de prever todos los 
casos posibles en el instrumente fundamental de creaciôn 
de la Organizaciôn internacional, es precise dejar a la 
Organizaciôn internacional cierta competencia general para 
hacer frente a esos imprevistos. Se trata simplemente de 
que en parte, élaboré ella misma las normas relativas a 
su estructura y a su funcionamiento, lo que implica nece- 
sarlamente la facultad reglamentaria antes indicada y la 
posibilidad de crear ôrganos subsidiaries para llevar a 
cabo su actividad. El mismo autor clarified y precisô esta 
idea en la exposiciôn oral presentada el 11 de junio de 
1954 ante la Corte Internacional de Justicia en nombre 
del Gobierno francôs, al decir "las normas que definen 
las relaciones entre los agentes de las Naciones Unidas y 
las Naciones Unidas dimanan de la Carta y constituyen el 
Derecho interno de una Organizaciôn internacional; en este
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sentido dependen de cierta manera del Derecho Internacio 
nal, pero sdlo de cierta manera pues, en verdad, se trata 
del Derecho interno de una Organizaciôn internacional"
(7).
6. Anâlisis de la Carta de las Naciones Unidas.- Como he 
mos indicado antes, una de las razones por las cuales la 
doctrina no ha tratado este problema en forma extensa es 
la falta total de sistemâtica en los textos fund ament al- 
mente pertinentes. Asf, por ejemplo, en la Carta de las 
Naciones Unidas es constante la mezcla entre las normas 
de carActer constitucional, es decir las relativas a la 
estructura de la Organizaciôn, y, por tanto, de Derecho 
interno, y las normas convencionales de Derecho Interna­
cional clAsico, que prevôn la actividad de la Organizaciôn 
en relaciôn con el mundo internacional, el mundo externe 
a la Organizaciôn, o sea los Estados, Miembros o no de la 
Organizaciôn, y las demâs organizaciones internacionales, 
los demAs sujetos de Derecho Internacional. Pocsaneau (8) 
divide las disposiciones de la Carta, segdn la naturaleza 
de las relaciones que rigen, en très grupos, clasificaciôn 
que citamos para la mejor comprensiÔn del problema: is, 
normas relativas a la estructura y al funcionamiento inter­
no de la Organizaciôn; 2@, normas sobre las relaciones en­
tre la Organizaciôn y los demAs sujetos de Derecho Intern^
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cional y 3-, normas relativas a las relaciones entre los 
Estados Miembros entre si, o con Estados no Miembros. Asf 
planteado el problema, no hay duda de que las disposicio­
nes del primer grupo se diferencian claramente de las del 
segundo y son de orden interno, mientras que las primeras 
dependen del Derecho Internacional. Sin embargo, la con­
fusion del texto, debida a tomar como idea central los 
ôrganos principales de la Organizaciôn y no la naturaleza 
de las disposiciones, o sea el enfoque adoptado al "legi£ 
lar": procesal y no esencial hace que el lector, el in~ 
térprete de este instrumente no concluya afirmando la exis 
tencia de un Derecho interno propio a esa Organizaciôn in 
ternacional. Como dice Kopelmanas "el plan general de la 
Carta no es lo mâs propio para utilizarlo en un estudio 
cientffico" (9)*
7. Doble naturaleza de la Carta.- De la doble naturaleza 
de la Carta; tratado y constituciôn dimanan dos pianos ju 
rfdicos distintos. Sabido es que, a juicio de la Corte Xn 
ternacional de Justicia (10), la Carta es un tratado mult^ 
lateral; y el texto, un texto convencional. La pertenencia 
del instrumente al Derecho de gentes es évidente, tanto 
por la forma como por el fondo, al menos respecto de las 
disposiciones destinadas a régir la actividad de la ONU en 
el seno de la comunidad internacional. Al mismo tiempo la 
Carta, al plasmar textualmente la operaciôn de fundaciôn
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de la Organizaciôn, es la Constituciôn de la misma y sus 
normas, sujetas al procedimiento de revisiôn de los actos 
constitucionales rfgidos, adquieren este carâcter de no£ 
ma constitucional, tengan o no la vez, y todas o parte de 
ellas segôn las distintas opiniones (Focsancan discrepa 
de Kopelmanas, por ejemplo), el valor fundamental de los 
principios de Derecho Internacional y dicha esencia cons­
titucional. Del desarrollo de estas normas nace realmente 
este Derecho interno propiamente dicho en el cual los prin 
cipales grupos de normas se refieren a la estructura y 
funcionamiento de los ôrganos de la Organizaciôn, conside- 
rados en sf. a las relaciones entre la Organizaciôn y sus 
agentes, (que es el grupo de normas que nos interesa espe­
cialmente) a las relaciones entre la Organizaciôn y los pa£ 
ticulares (que no son objeto ni del Derecho internacional 
clâsico ni de un Derecho nacional determinàdo) a las rela- 
cionea entre la Organizaciôn y ciertos particUlares por 
el lazo territorial éxistente en ciertos casos, y a las 
relaciones entre la Organizaciôn y los Estados Miembros eh 
tanto que.participantes en los ôrganos de la Organizaciôn. 
Lo dicho acerca de la Carta de la ONU puede aplicarse, 
mutatis mutandis, a las constituciones y textos fondamen­
tales de las demâs organizaciones internacionales.
8. El Derecho estatal y el Derecho de la Organizaciôn in­
ternacional.- Como veremos mâs adelante, la comparaciôn
nentre el Derecho de la Organizaciôn internacional y el 
Derecho estatal tiene su importancia para examinar mâs 
fâcilmente el tema concrete de nuestro estudio. Por ello, 
creemos conveniente indicar ahora ciertas ideas genera­
tes de la doctrina al respecto. Focsaneau (11) estima 
que esta analogfa se manifiesta principalmente en; a) 
las fuentes formates del Derecho, b) la jerarqufa de las 
normas, c) la superioridad jurfdica de la Organizaciôn 
sobre los particulares con los que entra en relaciôn y
d) el contenido de las normas. Respecto del primer punto: 
la afirmaciôn de la preponderancia marcada del Derecho 
escrito sobre el consuetudinario, la reducciôn a la ley 
y a la costumbre («) no es tan clara como parece creer
(*) terminOlogfa utilizada por los ôrganos de las Na
clones Unidas para desigoar las diferentes categorfas 
de actos-regla sigue siendo incierta y equfvoca. Los 
términos de "ley" o de "acto legislatlvo" nunca han 
sido empleados en el lenguaje oficial de la Organi­
zaciôn. El acto legislatlvo se désigna a veces con 
el término "estatuto" o "status" y otras se llama "r£ 
glamento". Por âltimo, con gran frecuencia, el acto 
legislative no lleva ninguna designaciôn especial, 
sôlo un tftulo indicando su objeto". (Focsaneau, op. 
cit. 334).
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el autor. En primer lugar, habrla que determinar si la equi^ 
paracidn entre ley y norma escrita, o mejor dicho inversa- 
mente, en este caso entre norma escrita y ley, es o no per­
tinente y si la llamada "prâctica" de las organizaciones 
internacionales, precisamente "codificada" en varios vold- 
menes, en las Naciones Unidas: corresponde realmente al con 
cepto de costumbre (*x) en Derecho interno estatal, Ello 
nos llevarfa demasiado lejos, no es esencial para el estudio
(x%) A propôsito de costumbre, uno de los casos de mayor 
importancia para el tema que nos ocupa es la renova- 
ciôn repetida de los contratos por tiempo determina- 
do. La Corte Internacional de Justicia, en su dicta- 
men consultivo de 23 de octobre de 1956 sobre las 
sentencias del TAOIT en relaciôn con varias demandas 
presentadas contra la UNESCO ha estimado que: "en es­
ta materia se hà desarrollado una prActièa segdn la 
cual los titulares de contratos de duraciôn definida, 
sin asimilarloB a los titulares de contratos perma­
nentes o de duraciôn indeterminada, han sido tratados 
con frecuencia como ai tuviesen derecho a un empleo 
continue.•» de forma que excede de los términos stricto 
sensu del contrato. "Sin embargo, aunque los Tribuna­
les Administratives hayan seguido a veces ese princi- 
pio, son frecuentes los casos en que expresa o implf- 
ticamente han rechazado esa conclusiôn de la Corte 
Internacional de Justicia, de tanta importancia para 
el funcionario, permitiendo que la facultad discrecio- 
nal del jefe ejecutivo de la Administraciôn, prime so 
bre un elemento jurfdico como la costumbre, al que la
.../...
de nuestro tema, y sobre todo, nos sacarfa de los limites 
que debe observar el présente trabajo. Por lo que se refie­
re a la norma escrita, que en muchos casos, como el mismo 
Focsaneau reconoce es de enunciado muy general y de redu- 
cido campo de aplicaciôn, no hay que olvidar que, por dos 
motivos opuestos en esencia pero concurrentes, la laguna 
de Derecho se resuelve con una "prâctica administrativa" 
de carâcter mâs o menos discrecional no teniendo, pues, ni 
mucho menos, este Derecho de la Organizaciôn al armazôn ju 
rfdico de forma y fondo del Derecho interno estatal, y pria 
cipalmente del basado en el Derecho romano.
9. Jerarqufa y analogfa de fuentes en ambos ordenamlentos.- 
La jerarqufa de las normas jurfdicas, invocada como segundo 
criterio analôgico corresponde, sf, a la realidad. No obs­
tante, de esta correspondencia puramente formai no deben s£ 
carse conclusiones trascendentaies. Precisamente en toda es
doctrina, por otra parte, sin querer profundizar en 
la situaciôn existante, concede en este campo con­
crete que nos ocupa ahora un valor que no tiene rea^ 
mente.
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ta materia hay que desconfiar de una posiciôn meramente 
formal, procesal, "vicio" tfpicamente anglosajôn. Limitê- 
monos a indicar a este respecto; 1. que la mezcla del pun 
to de vista institucional y convencional en la adopciôn 
de la Carta no afecta grandemente a nuestro trabajo; 2. qua 
el anâlisis anterior del "poder legislative" en estructu­
ra de la Organizaciôn es tambiên somero y estâ sujeto a 
cauciôn, pues no es muy exacte hablar de "competencia para 
dictar normas obligatorias de conducta" cuando los Estados 
Miembros, que serfan, no lo olvidemos, los administrates, 
en la analogfa con el campo del Derecho estatal interno, 
en la gran mayorfa de los casos tienen la posibilidad de 
no conformarse con taies "leyes" y de continuar, no obs­
tante, siendo Miembros de la Organizaciôn incluse sin san- 
ciôn alguna. Por otra parte, la obligatoriedad de taies 
normas respecto del individuo, del particular, de la per­
sona flsica, funcionario o no, plantea otra serie de pro­
blemas que exceden del marco de esta fâcil y cômoda analo­
gfa entre la Organizaciôn y el Estado en la que tantes auto 
res se complacen; sobre ello forzosamente habremos de vol- 
ver. Lô que sf es cierto es que èn el sistema jurfdico de 
las organizaciones internacionales existen los elementos 
fondamentales que los diversos autores distinguen en el or­
den jurfdico. Asf, hay normas de Derecho y situaciones jurf­
dicas, objetivas y subjetivas (como distingue la escuela de 
Duguit), hay actos norma, actos-condiciôn y actos subjetivos;
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también hay normas générales y normas individuales, si nos 
referimos a la escuela de Kelsen* Lo que no conviene hacer 
es trasponer estos conceptos automâticamente a un mundo ju­
rfdico que es diverse del estatal por muchas razones y 11e- 
gar a conclusiones apresuradas y ciertamente errôneas. Se— 
halaremos sobre este punto las interosantes consideraciones 
de Akehurst respecto de la diferencia entre la Constituciôn 
de un Estado y la Constituciôn de una organizaciôn interna­
cional, precisamente como base del Derecho interno, es de­
cir, del Derecho del Estado y del de la Organizaciôn, res- 
pectivamente (12), "La validez de una norma de Derecho in­
terno se dériva, en dltimo término, de la norma base del 
sistema: de la Constituciôn, o por lo menos de una norma 
équivalente (por ejemplo, la soberanfa del Parlamento en 
Derecho inglés)• La validez de la norma bâsica puede jus- 
tificarse por referenda a una teorfa extrajurfdica, como 
la del Derecho natural o la de la soberanfa popilar, pero 
no puede justificarse por referenda a otra norma de Dere­
cho del mismo sistema o, en la mayorfa de los casos, de otro 
En todo caso y éste es el punto importante, no depende en 
absolute del Derecho Internacional, pues los sistemas jurf- 
dicos nacionales existfan mucho antes que el Derecho Inter­
nacional y continuarfan existiendo aunque éste desaparecie- 
ra mahana. Por otra parte, la validez del Derecho interno 
de una Organizaciôn internacional se dériva del tratado 
constituyente, cuya validez dériva a su vez del Derecho In
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ternacional. Una Organizaciôn internacional no podrla haber 
existido antes de crearse el Derecho Internacional y la de- 
sapariciôn de éste implicarfa la desapariciôn de todas ellas, 
El tratado constituyente de una Organizaciôn solo puede mo— 
dificarse segdn el procedimiento previsto en el mismo o se­
gdn el procedimiento (consentimiento unânime) establecido 
por el Derecho Internacional general. La Constituciôn de 
un Estado puede modificarse por una revoluciôn; ello es 
impensable en el orden jurfdico de las organizaciones in­
ternacionales. Por dltimo, un Estado puede extinguirse de 
muchas formas; la Organizaciôn, sÔo disuelta por sus Miem­
bros" .
10. El Derecho Internacional. el Derecho interno de la Or­
ganizaciôn y el funcionario.- Este Derecho, configurado 
râpidamente en los anteriores pârrafos, si se reconoce como 
Derecho Internacional, tesis sostenida por varios autores, 
présenta, por lo que se refiere a las disposiciones que ri_ 
gen las relaciones entre la Organizaciôn y el funcionario 
y en algunos otros casos, la caracterfstica de establecer 
un lazo entre una persona de Derecho internacional y una 
persona ffsica. Ello plantea, o al menos planteaba, un pro­
blema para el Derecho Internacional clâsico, como lo resu­
me S. Bastid en estas Ifneas: (13) "Si corrientemente el 
Derecho Internacional solo se refiere a los Estados y a las 
relaciones entre ellos, las disposiciones que nos ocupan ac
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tualmente se refieren a personas ffsicas. Estas, en condi_ 
ciones que examinaremos posteriormente, estân sujetas a 
las normas contenidas en los tratados internacionales o 
son consecuencia de las disposiciones elaboradas por ôrga­
nos internacionales, y ello directamente y sin interniedia- 
rio" .•• "Asf, por un procedimiento que veremos mâs adelan 
te, una persona ffsica puede aceptar el estar sujeta a no£ 
mas especiales de Derecho Internacional". "Ello constituye 
un aspecto bastante sorprendente del Derecho de gentes, pe 
ro es imposible clasificar estas normas en otra categorfa 
jurfdica..."
No olvidemos que si para Anzilotti la integraciôn de 
este Derecho al Derecho internacional es fruto de un acue£ 
do fundamental que se prolongs implicitamente en cada nueva 
norma de desarrollo, concepciôn bien artificial y hoy prâ£ 
ticamente descartada. Tampoco es fâcil admitir la tesis de 
Spiropolous (14) de que tales normas son normas jurfdicas 
de Estado, pues, como arguye Bastid, esta concepciôn es fal­
sa en caso de personas jurfdicas internacionales sin base 
territorial, como es el caso de las organizaciones interna­
cionales. Akehurst (15) tambiên se eleva contra el razona- 
miento consistente en excluir el Derecho de las organiza­
ciones internacionales del Derecho Internacional por esti- 
mar que la persona ffsica no puede ser sujeto del Derecho
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Internacional, opiniôn que califica de "extremadamente 
dogmâtica y anticuada en la segunda mitad del siglo XX".
El problema, en lo que nos concierne directamente, es s_a 
ber si en realidad el carâcter consensual de las fuentes 
del Derecho Internacional tradicional debe seguir siendo 
una caracterfstica de este nuevo Derecho, como lo enfoca- 
ba Bastid en 1931 (16), o bien si Akehurst tiene razôn,
Sin embargo, la opinidn de Reuter, citada por Akehurst, 
(17) de que el Derecho de las organizaciones debe conside- 
rarse un Derecho interno anâlogo al Derecho estatal, basa- 
da en consideraciones como la instituciôn de una jurisdic- 
ciôn obligatoria en las organizaciones internacionales (los 
tribunales administratives), ha sido justamente criticada 
por dicho autor (l8), que, no obstante, reconoce el proble­
ma que plantea la jurisdicciôn obligatoria del Tribunal ad­
ministrative para la Organizaciôn, a diferencia de lo que 
ocurre en el Derecho Internacional tradicional. No olvide­
mos, ademâs, que Reuter no se decide a llamar "competencia 
legislative" esa facultad de creaciôn del Derecho de la Or­
ganizaciôn internacional y prefiere la expresiôn "competen­
cia reglamentaria" (19). En definitive, sea cual fuere la 
posiciôn adoptada, incluso admitiendo con ciertos matices 
la doctrina de los poderes implfcitos que subraya Focsaneau
(20) no podemos suscribir al razonamiento, puramente formai, 
que éste sigue para pronunciarse por la competencia legisla­
tive.
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11. Enumeraciôn de las fuentes.- La enumeracidn de las 
fuentes hecha en anteriores pârrafos corresponde, exami- 
nando ahora dicha lista desde el punto de vista del drga- 
no de creaciôn del Derecho, a la relaciôn siguiente: 1. 
disposiciones del instrumente fundador con carâcter de tra. 
tado (Constituciôn)5 2. disposiciones dictadas por los ôr­
ganos normatives de la Organizaciôn (estatuto, resolucio-^ 
nés, etc.) 3. disposiciones dictadas por los ôrganos ejecu 
tivos de la Organizaciôn (reglamento, manual administrati­
ve y circulares). Para evitar cualquier equfvoco se impone 
inmediatamente la aclaraciôn siguiente: nos hemos limitado 
en la agrupaciôn anterior a reunir los distintos instrumen 
tes segdn su autor, sin entrar en absolute en el problema 
de la existencia de un poder legislative de la Organizaciôn 
frente al funcionario y de una facultad reglamentaria de la 
Administraciôn, ni sobre la obligatoriedad de dichos ins­
trumentes para el funcionario, pues, por relacionados que 
estén estos problemas, sôlo desgranados ordenadamente y con 
riesgo, mâs adn, necesidad, de repeticiôn, podremos abrigar 
la esperanza de llegar a buen puerto. Quede, por lo tanto, 
como pure date informative que, por ejemplo, el TANU en su 
sentencia ndm. I5, de 11 de agosto de 1953, declarô: "las 
relaciones contractuales (subrayado por nosotros) entre el 
Secretario General y los miembros del personal no solo estân 
regidas por el estatuto del personal y el reglamento del 
personal, sino tambiên por las disposiciones que el Sécréta-
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rio General es compétente para publicar en aplicaciôn de
estos textos, que se encuentran sobre todo en el Manual 
Administrâtivo. Résulta, como lo ha admitido el Tribunal 
en la sentencia ndm. 2, que el Manual Administrative tiene 
carâcter obligatorio para la Administraciôn y para los miem 
bros del personal y que es uno de los documentes cuyas dis 
posiciones debe aplicar el Tribunal en virtud del articule 
2 de su estatuto". Es decir que, segdn el criterio juris- 
prudencial, las relaciones contractuales se encuentran re- 
guladas, ademâs del contrato, entendido en el sentido pura 
mente instrumental del término, por otra serie de textos, 
algunos de carâcter meramente reglamentario. En estas Ifneas 
estâ ya perfilado en forma embrionaria todo el gran proble­
ma objeto de este estudio; relaciones "contractuales" regi­
das en parte por disposiciones dictadas de manera unilate­
ral. Se vislumbra ya la dificultad de explicar, de conci- 
liar, nociones esencialmente contradictorias.
12. Jerarqufa de las fuentes.- Dejando para mâs adelante 
el anterior problema, corresponde ahora estudiar otros dos 
conexos; la jerarqufa de las fuentes y, a este respecto, 
la dualidad, al menos formai, contrato y estatuto. Comenza- 
remos examinando brevemente el primero. La doctrina, siguien 
do mutatis mutandis la teorfa general de las fuentes, con­
sidéra que debe establecerse el orden jerârquico siguiente: 
Constituciôn (o texto fundamental de la Organizaciôn), normas
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dictadas por el drgano "legislative" que afectan al perso­
nal (como ciertas resoluciones de la Asamblea General de 
las Naciones Unidas, por ejemplo,) y, dentro de las fuen­
tes propiamente dichas, el estatuto del personal (aproba- 
do por el drgano "legislative", el reglamento o el manual 
Administrative y las circulares o instrucciones de la Ad­
ministraciôn. A este respecto cabe insistir en que todo 
este Derecho reglamentario no puede ser contrario a las di£ 
posiciones del estatuto y sôlo puede desarrollar, en el pl£ 
no de la aplicaciôn detallada, los principios sentados en 
las disposiciones del estatuto mâs générales y en su mayo­
rfa de carâcter substantive. Es, pues, évidente que estos 
instrumentes reglamentarios tienen, o deben tener fundamen- 
talmente, carâcter procesal (*).
(*) Un problema especial presentan los principios généra­
les del Derecho como fuente en este contexte. Jenks
(21) considéra que los principios générales del Dere­
cho "reconocidos por los pafses civilizados" pueden 
contribuir en forma significativa al desarrollo del 
Derecho interno de las organizaciones internacionales. 
Senalemos a este respecto la dificultad que supone em- 
plear los términos "pafses civilizados" en organizaclo 
nés de vocaciôn universal, y mâs su eventual identifi- 
caciôn o selecciôn, por subjetiva que fuera la idea del 
autor. Por otra parte, el establecer, con este fin, 
preferencias entre los distintos sistemas de Derecho 
del mundo politico actual, serfa tambiên aventurado, 
ya que basarse simplemente en el grado de desarrollo 
têcnico de determinadas concepciones jurfdicas puede 
no ser factible o adecuado.
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SUBSECCION 2. — Relaci<5n entre el contrato y el estatuto.
14. Generalidades« - Habida cuenta de nuestro problems cen 
tral, la cuestidn mAs importante en este capitule de las 
fuentes es la relacidn entre el contrato, entendiendo el 
término en su sentido puramente instrumental, y el estatu­
to del personal. Es cierto que ahora no podemos examinerla 
totalmente por no haber estudiado todavfa las caracterfs- 
ticas de ese contrato, incluso desde el punto de vista in^ 
trumental. Sin embargo, creemos dtil plantear las lineas 
générales de la cuestidn, aun dejando para mâs adelante el 
profundizar en las consecuencias de tal relacidn al exami- 
nar la naturaleza del contrato, los derechos adquiridos y 
finalmente el problems esencial; la naturaleza de la rela- 
cidn juridica entre la Organizacidn internacional y el fun— 
cionario internacional.
14. El Derecho positivo.- En algunas organizaciones el prin 
cipio de incorporacidn del estatuto en el contrato es obje- 
to de disposicidn estatutaria express o bien figura en la 
carta de nombramiento (sc). En otras organizadones, sin que 
el principle de incorporacidn esté expresamente sancionado.
(«) Por ejemplo: UEO, EFTA, LAFTA, Unidroit.
8existe en cambio una clâusula de reenvio (h x ) que plantes 
muchos problemas, principalmente el de si los derechos pre- 
vistos en el estatuto tienen o no naturaleza contractual.
La situacién es, y ha sido casi siempre, particularmente 
confusa, pues la técnica adoptada por ambos instrumentes 
en general deja mucho que desear, tante en cuanto a la purs 
terminologie como en cuanto a la sistemâtica conceptual. Cd^  
taremos y analizaremos algunos ejemplos. El art. 11 del pri^  
mer estatuto de la SDN decla:
’•Los funcionarios, contratados recibirân una carta de 
nombramiento firmada por el Secretario General o por la pe^ 
sona debidamente delegada por él a estes efectos. El acuse 
de recibe de esta carta constituye el contrato (xxx).
(k x ) Les fonctionnaires engagés reçoivent une lettre de
nomination signée du Secrétaire général ou d ’un fon£ 
tionnaire dûment délégué par lui à cet effet. L ’accu 
sé de réception de cette lettre const itue le contrat 
d ’engagement.
La lettre de nomination spécifie:
a) que la nomination est révocable si la conduite 
ou le travail du fonctionnaire cesse d ’être satisfai. 
sant et que cette nomination est soumise aux dispo­
sitions du Statut applicables à la catégorie dans 
laquelle elle rentre;
b) La nature de l ’engagement;
c) La date à laquelle le fonctionnaire doit en­
trer en fonctions;
(***) Insertamos a continuaciôn el texte francés de dicho 
articule para que el lector comprenda las dificulta- 
des de traduccién que implica el desbarajuste termi- 
nolôgico de dicho texte. Baste pensar en ’’contrat 
d ’engagement” (contrato, solamente? ^contrato de tra- 
bajo? ^contrato de reclutamiento?).
2.9
La carta de nombramiento especifica:
a) Que el nombramiento es revocable si la conduçta o 
el trabajo del funcionario deja de ser satisfactorio y que 
el nombramiento esté sujeto a las disposiciones del esta­
tuto ...
b) La naturaleza del contrato;
c) La duracidn del contrato o el preaviso de rescision 
y el perlodo de prueba;
En su carta de aceptacidn el funcionario contratado 
deberâ declarar que ha tomado conocimiento del Estatuto 
del Personal y que acepta sus condiciones. Un ejemplar del 
Estatuto, o por lo menos un resumen de sus disposiciones 
esenciales, acompaharâ a estos efectos a la carta de nom­
bramiento” .
El texto anterior obliga a hacer las observaciones 
siguientes:
13, La expresidn ”funcionarios” ”engages” (contrata­
dos o reclutados) con que comienza el articule nos parece 
totalmente errénea por dos razones: en primer lugar no se 
puede hablar de funcionario (se entiende aquf internacio— 
nal) hasta que la persona haya sido contratada por la Orga- 
nizacidn, pues es évidente que adquiere tal tltulo en vir— 
tud de dicho acte de contratacién y no puede prevalerse de 
él con anterioridad al mismo. En segundo lugar, en estas
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condiciones la calificacidn de ”contratados” sobra, es puro 
pleonasmo, puesto que va implfcita en el substantive funcio­
narios, al no haber otro procedimiento, otro acte para la 
entrada de la persona fîsica en el mundo juridico de la Or- 
ganizacidn por tal causa y tal tftulo. Sin embargo el adje- 
tivo no deja de ser expllcito, pues después de hablarse en 
los articules anteriores de nombramiento y de haber sentado 
el art. 9 que "El personal de la Secretarla es nombrade por 
el Secretario General con la aprobacidn del Consejo” (subr^ 
yado por nosotros), lo Idgico hubiera sido continuer emplean 
do este adjetivo "nombrado”, ya que no podemos considérer 
ambos términos: nombramiento y contrato, équivalentes, so 
pena de confimdir ambas nociones jurldicas y estimarlas 
idénticas. Ello es imposible, si realmente nos encontramos 
en el mundo del Derecho y no en el puro arbitrio y en un 
total desorden (por no decir otra cosa) conceptuel.
23. Decir que ”el acuse de recibo de la carta de nom­
bramiento constituye el contrato de trabajo” supera nuestra 
modeste capacidad de anâlisis y asombro. En efecto, tal do­
cumente puede ser prueba de la existencia de dicha carta, 
y por ende del acte contractuel, pero no vemos c<5mo puede 
substuirse al instrumente contrato. Por otro lado, es un 
acte unilateral y una pure manifestacién de voluntad de una 
de las partes. Siendo el contrato un acte esencialmente bi­
latéral, mal puede considerarse como tal esta manifestacidn 
de voluntad, que todo lo mâs séria el modo de perfeccionar
31
el contrato, Ademâs, desde el punto de vista instrumental 
&ddnde estarfa expuesto el contenido de este contrato?
3^, Después de ese primer pârrafo, sorprendente pero 
de terminologie contractual, el articule pasa de nuevo al 
mundo juridico del acto unilateral del nombramiento y nos 
expone las condiciones de revocabilidad del mismo. Si hu- 
biese continuidad Idgica con el pArrafo anterior se habla- 
ria de resolucidn del contrato. Pero ademAs, y tal columpio 
conceptual no deja de ser gracioso, nos dice el pârrafo a) 
que el nombramiento estA sujeto a las disposiciones del Es­
tatuto, con lo que, o bien éste no prevê la revocacidn en 
otros articules, y por tanto se configura tal revocacidn 
en el articule 11 que nos ocupa o bien tal precision es in- 
necesaria. Pero lo mejor es que si ambas nociones (nombra­
miento y contrato) son distintas, como no pueden dejar de 
serlo, o une de los términos estA mal empleado y califica 
mal el mismo acto juridico, o bien hay dos actes juridicos: 
nombramiento y contrato, por la misma causa y con el mismo 
fin (lo cual parece absurde). Une de elles séria unilateral, 
sin que entonces pueda afectar légicamente a la persona fi- 
sica no sujeta al Derecho interne de la Organizacién, mien- 
tras no haya por parte de ella ninguna manifestacién de vo— 
luntad a dichos efectos y ninguna causa juridica en una nor— 
mativa comdn a ambas personas. El otro acto séria bilate­
ral, pero al mismo tiempo sélo se prevé entonces la termina- 
cién juridica de una relacién bilateral, nacida de dicho
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acto, mediante un acto unilateral, y un procedimiento co- 
rrespondiente a una categorfa juridica distinta (la revo- 
cacidn).
4-. En la disposicidn b) pasamos nuevamente al mundo 
contractual, o al menos eso parece, pues se nos habla de 
la naturaleza del contrato, o de la contratacidn o reclu­
tamiento. El término ’’naturaleza” nos parece mal empleado, 
ya que se refiere en realidad a las très divisiones de fun 
cionarios previstas por el art. 7 permanente o de planti- 
11a, temporeros a titulo internacional (sic) y temporeros 
reclutados en el lugar de la sede. Es decir se trata en reai 
lidad de la duracién del contrato y no de la verdadera na­
turaleza juridica del acto o del instrumente, como se podria 
creer al ver que el apart ado d) nos habla de la ’’duracién 
del contrato o (ignorâmes el por qué de esta disyuntiva!) 
del preaviso de rescisién”. Por cierto, interpretando légi­
camente el articule, esta rescisién debe corresponder solo 
al funcionario, pues si también estA abierto el procedimien 
to a la Organizacién ésta tendria la posibilidad de la revo- 
cacién antes indicaba mAs la rescisién contractual.
5-. La declaracién del ’’funcionario contratado” (de 
nuevo terminologia impropia por anticipacién) aceptando las 
condiciones del Estatuto debe interpretarse en el sentido 
de que éstas son las condiciones contractuales; de lo con­
trario, por via de imposicién, si juridicamente ello fuese
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posible, no vemos qué necesidad de aceptacidn habria. Pero 
en tal supuesto la notificacién del contenido contractual 
en la forma prevista en esta disposicién; "por lo menos un 
resumen de las disposiciones principales”, nos parece juri­
dicamente censurable por incompleta, por que en realidad vi­
cia el libre consentimiento al desconocerse parte del con­
tenido del acuerdo y porque demuestra la verdadera dife- 
rencia de poder real, sino también juridico, que tanto pa- 
raliza e incluso seduce a muchos pensadores juristas.• .. 
"pragmAticos”.
Creemos que este rApido anAlisis de un ejemplo ilu^ 
tra bien el problema objeto de estudio. Es cierto que este 
estatuto es el de una Organizacién que ya no existe, y que 
fue redactado hace muchos anos, pero precisamente consti­
tuye el alba de este nuevo Derecho de la Funcién Pdblica 
Internacional y ademAs los frutos de esa raiz siguen pre- 
sentando, como veremos, los mismos problemas,
15» AnAlisis de las disposiciones estatutarias. OIT.- Te- 
niendo en cuenta la antigtîedad de la OIT, considérâmes opqr 
tuno comenzar <on esta Organizacién el estudio de la situ^ 
cién actual del Derecho positive. He aqui el texto del ar­




a) Las condiciones de empleo de un funcionario se re— 
girAn por un contrato que comprenderA una oferta de nombra­
miento, firmada por el Director General o por un représen­
tante del mismo autorizado con tal fin, y una declaracién 
de aceptacién firmada por el funcionario.
b) En la oferta de nombramiento se especificarA:
1) que el nombramiento estA sujeto a las disposiciones 
del presente Estatuto;
2) el tipo y duracién del nombramiento;
3) la categorfa, el grado y el sueldo con los cuales 
es nombrado el funcionario y, en caso de que le 
corresponda, la tasa de aumento y el sueldo mAxi- 
mo que puede alcanzar en el grado;
4) la fecha en que se propone que sea efectivo el nom 
bramiento; y
5) cualquier condicién especial.
c) En la oferta de nombramiento se llamarA la aten- 
cién del funcionario sobre las disposiciones del artfculo 
4.10 del presente Estatuto (Examen mêdico previo al nombra­
miento y al confirmarse éste).
d) A la oferta de nombramiento se acompanarA un ejem- 
plar del Estatuto del Personal y una declaracién de acepta— 
cién que deberA ser firmada por el funcionario.
e) La fecha en la cual se hace efectivo el nombramien 
to serA debidamente confirmada cuando el funcionario se
3^haga cargo de su puesto (*).
La existencia o no de una clAusula de reenvfo, de un 
pazo de incorporacidn o referenda entre las distintas fuen 
tes tiene una importanda primordial para poder decidir si 
la aceptacidn del contrato por el funcionario es la base de 
obligatoriedad de la reglamentacidn global de su relacién 
con la Administracién o bien dicha obligatoriedad, en el 
caso de las restantes fuentes, reposa en motives distintos. 
En otros términos, la relacién entre las distintas fuentes, 
reenvfo, incorporacién, etc., nos descubrirâ tal vez el ver- 
dadero cararâcter unilateral o bilateral de las disposicio— 
nés que rigen la condicién juridica del funcionario. Como 
dice Akehurst (22) ”si no existe un lazo de referencia que 
una un instrumente con el contrato de trabajo, no esté aquél
(«) Hasta 1963 este artfculo contenfa una clausula de in­
corporacién del estatuto en el contrato: "el estatuto, 
la carta de nombramiento y la carta de aceptacién con^ 
tituyen el contrato de trabajo”. El cambio no fue fru- 
to de un deseo de clarificacién, ni fue inspirado por 
una verdadera conviccién conceptual legal y reglamen— 
taria por el deseo de auténtica reforma, sino mâs bien 
fue producto de una mecânica burocrâtica formai que 
deseaba uniformar en lo posible la prâctica de las or­
ganizaciones de la familia de las Naciones Unidas” si- 
gui end o como modelo la ONU, cuyo estatuto no contenfa 
dicha clâusula, sin por ello resolver ningdn problema 
como puede verse en el pârrafo 16.
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incorporado en el contrat^y no tiene carâcter contractual”.
Por otro lado, otra consecuencia prâctica del carâcter uni­
lateral de un instrumente, a la que Akehurst llega con ex- 
cesiva facilidad, es su aplicacién como ”acto legislative” 
y la posibilidad de modificarlo a voluntad. Mâs adelante 
examinaremos estos problemas con detalle; limitêmonos aho­
ra al problema conexo de la dualidad, real o aparente, o 
mejor: substantiva o formai, de las dos fuentes: contrato 
y estatuto.
El estatuto del personal de la mayor parte de las or­
ganizaciones internacionales contiene disposiciones que no 
sélo constituyen una referencia al contrato, sino que inclu­
so lo definen, lo condicionan y lo modifican. Recfprocamen— 
te el contrato reenvfa al estatuto. Tal vez en estas Ifneas 
estâ expuesto todo el dilema de la condicién juridica del 
funcionario, el confusionismo de fonde y forma que complica 
la cuestién hasta limites insospechados en un primer exa­
men. Consciente de la necesidad de clarificar la situacién, 
el TAOIT, en la sentencia Lindsey, 1962, (23) se refirié a 
la dualidad formai de las fuentes, de las condiciones de tr_a 
bajo fijadas a la vez por un contrato (en la acepcién ins­
trumental) que contiene ciertas clâusulas de orden estricta— 
mente individual y por el estatuto y el reglamento del per­
sonal, a los que el contrato se refiere. El tribunal décla­
ré a continuacién, y esta declaracién, como puede verse, es
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de la mayor importancia, "que las condiciones de trabajo no 
se enumeran esencialmente en el contrato, sino en forma de 
disposiciones del estatuto y del reglamento del personal 
por razén de su complejidad creciente” (subrayado por noso­
tros). Es decir, que a juicio del TAOIT, la dualidad de 
fuentes, la interpretacién de las mismas, tiene carâcter ex 
clusivamente formai y no se debe a razones de fondo ni a la 
naturaleza de los actos correspondientes, bilateral o uni­
lateral ni a la potestad legislativa o reglamentaria y a 
la libertad contractual; ni tampoco se explica por la natu­
raleza juridica distinta de las disposiciones insertas en 
uno u otro instrumento. Anticipemos ya nuestra sorpresa ob 
servando que esta declaracién, de importancia capital, no 
haya sido objeto de mayor especulacién doctrinal ni de desa— 
rrollo posterior por ninguna de las partes; administraciones 
internacionales y sindicatos o asociaciones de funcionarios 
internacionales, habida cuenta de las consecuencias prâcti— 
cas que podria y deben tener, y mâxime en el piano de los 
litigios. Cierto es que tampoco puede considerarse la es— 
tructura de esta sentencia de gran rigor cientffico, pues, 
incluso constituyendo un paso positivo para la solucién de 
ciertas cuestiones, al formular una orientacién mâs conforme 
con la equidad en la interpretacién de todo este Derecho de 
las organizaciones internacionales, la verdad es que el tex­
to no brilla tampoco por su claridad. No obstante, la con- 
cepcién del tribunal en este punto concreto que ahora tra-
tamos no deja lugar a dudas: el tribunal se niega a recono- 
cer globaimente el carâcter contractual del estatuto en vi£ 
tud de un principle de incorporacién al contrato, asf como 
el carâcter reglamentario, es decir unilateral, de todo el 
estatuto por ser su autora la Organizacién. Tanto uno como 
otro contienen disposiciones de distinta naturaleza. La ca- 
lificacién de la naturaleza de una disposicién por la fuen- 
te en que figure inserta, criterio formalists tan seguido 
por bastantes autores y por cierta jurisprudencia, es fal­
sa, segdn esta concepcién del TAOIT, que nos parece muy acer^ 
tada.
16. Anâlisis de las disposiciones estatutarias. Unesco. ONU. 
etc.- Vemos, pues, que en consecuencia, segdn el apartado 
a), el contrato rige las condiciones de empleo y que estâ 
formado, "constitufdo” dice textualmente la versién origi­
nal, francesa o inglesa, por "una oferta de nombramiento" 
de la Organizacién y "una declaracién de aceptacién" del 
interesado (*). Esta disposicién suscita naturaimente las 
observaciones siguientes. Si el contrato estuviera formado
(«) (del funcionario, dice el texto impropiamente, ya que 
hasta que no se firma el contrato no se es funciona— 
rio, pues no estamos en una situacién estatutaria, 
legal como en el Derecho francés)•
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dnicamente por las dos manifestaciones de voluntad: oferta 
de nombramiento y aceptacidn, ni desde un punto de vista 
formal o instrumental, ni desde un punto de vista substan 
tivo podrfa concebirse tal contrato, ya que asf se confun- 
dirfa el acto de ofrecer y lo ofrecido, y se incluirfa en 
el contrato (considerado como instrumento), en el objeto 
del acuerdo, la manifestacidn de tal acuerdo, Ademâs, de la 
primera frase del artfculo se deduce que el efecto princi­
pal, la finalidad del contrato, es régir las condiciones 
de empleo. Por lo tanto, tal finalidad no estarfa cumplida, 
pues estas condiciones no estarfan real ni totalmente ex- 
puestas en tal instrumento. Por ello hay que interpretar 
en el apartado b) la palabra nombramiento como contenido, 
fin, término teleolégico de tal contrato. Ahora bien, en 
tal caso se présenta el siguiente problema terminelégico: 
^qué significan los términos "nombramiento” y "contrato"?
Si ambos términos tienen en el texto el mismo o anâlogo 
valor, como podria y deberfa suponerse de su empleo indis— 
criminado en otros articules del estatuto, mâs valfa haber 
utilizado siempre el mismo vocable. Si, por el contrario, 
su significado es distinto como procederfa en buen rigor 
terminolégico îqué significa entonces "nombramiento"? Si 
désigna el acto de nombrar, la concesidn del puesto, es de­
cir el acto que da nacimiento a la relacién juridica, la 
investidura de una persona como funcionario (como parece 
segdn los incisos b) 1) 3) 4) ) acto que se agota con su
/n
realizacién, la disposicién del 2) no tendrfa sentido, pues 
se habla en ella de la "duracién del nombramiento". Si, por 
el contrario se trata de una acepcién mâs amplia, que com- 
prende los efectos posteriores al acto, como parece confir­
mer lo el artfculo 4.6, en tal caso, al hablar del tipo y 
duracién del contrato, no se vé qué diferencia puede haber 
con tipo y duracién del nombramiento $ Por lo tanto, tendrfa 
mos que yolver, en un cfrculo vicioso, a la primera inter­
pretacién, a la identificacién de ambos términos. Ahora bien, 
no es posible interpreter correctamente el artfculo si el 
mismo término tiene significados diferentes en cada aparta­
do del mismo. Por otra parte, el contenido del contrato, o 
sea, las condiciones de empleo "reguladas por el contrato", 
serfa las condiciones previstas en b 3) y expresadas en la 
oferta (lo cual no facilita mucho la comprensién del pro­
blems) . En estas condiciones el contenido del contrato se­
rfs bien pobre e imprecise y no corresponderfa a la frase 
amplis "condiciones de empleo" y parecerfa que el estatuto, 
segdn lo dispuesto en el pârrafo 1), solo regirfa el acto 
de nombramiento tal y como lo definimos en la primera acep­
cién, Pero precisamente el estatuto estâ lleno de disposi­
ciones sobre las condiciones de empleo, lo que nos obliga 
a cambiar otra vez de opinién sobre el significado del tér— 
mino "nombramiento" y a concluir en resumen que, conside— 
rando la disposicién como clausula de reenvfo, o bien el 
estatuto forma parte del contrato (por lo menos las dispo­
siciones que pueden considerarse que rigen las condiciones
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de empleo y que en virtud del apartado a) estân regidas 
por el contrato) o bien que el contrato en sf estâ sujeto 
al estatuto. Las grandes consecuencias de ambas interpre- 
taciones y el esfuerzo de clarificacién consiguiente serân 
objeto de ulteriores capftulos. Baste tal exêgesis por el 
momento para hacer ver como una técnica jurfdica extrema- 
damente defectuosa y rudimentaria complica mucho la cues­
tién.
Otros textos del Derecho positivo, son mâs claros, 
por ejemplo, en la UNESCO y en la ONU. El estatuto y el 
reglamento del personal de la UNESCO contienen en el ar­
tfculo 4.1 la expresién "contrato de trabajo", contrato 
constitufdo por la notificacién escrita del Director Gene­
ral indicando las condiciones de empleo y por la aceptacién 
también escrita del titular. El artfculo senala algunas 
condiciones de empleo, pero no es posible suponer que la 
enumeracién sea exhaustiva, por ello hay que referirse a 
la disposicién 104.3 del reglamento; condiciones de empleo, 
que corresponde aproximadamente al texto antes senalado del 
apartado c) del artfculo 4.1 del estatuto del personal de 
la OIT. Précisa dicha disposicién que la notificacién se 
hace mediante el envfo de una carta de nombramiento acompa- 
hada de un ejemplar del estatuto y del reglamento (prâctica, 
por otra parte,' también seguida por otras organizaciones) 
exigiéndose la aceptacién expresa de estos textos por el
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candidate a funcionario para que el contrato se perfeccio- 
ne, Por ello, podrfa suponerse que se trata de una opera- 
cién de reenvfo y que jurfdicamente dichos textos forman 
indireetamente parte del contrato, aunque no lo sean del 
instrumento propiamente dicho. Aun es mâs clara (*) la ter­
mine logf a empleada en el vigente estatuto y reglamento de 
personal de las Naciones Unidas. En efecto, no aparece la 
palabra contrato y sélo se utiliza a estos efectos el tér­
mino nombramiento No obstante, la disposicién 104*1 de di— 
cho reglamento habla de los derechos contractuales del fun 
cionario conferidos, en forma expresa o por referencia, en 
la carta de nombramiento. Como este nombramiento estâ régi— 
do, segdn el anexo II a) al artfculo 4, por las disposicio­
nes del estatuto y del reglamento, vol vemos a encontramos 
con el mismo cfrculo vicioso de reenvfo o doble reenvfo (**).
(*) Ello no significa que sea mâs acertada su redaccién
desde un punto de vista doctrinal y de precisién con­
ceptual.
(**) Sobre la incorporacién de un instrumento al contrato 
por doble reenvfo a través del estatuto, véase el ca­
so Poulain d*Andecy, TAOIT ndm. 5I, I960, en el que 
el tribunal déclaré que el derecho a subsidio de no 
residente previsto en otro instrumento gozaba de las 
mismas garantfas, a efectos de derechos adquiridos, 
que los derechos previstos en el estatuto, gracias a 
este principio de incorporacién en el contrato median­
te clâusula de reenvfo.
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17* Delimitacién conclusiva del problema*- En resumen hay 
dos problemas; por una parte, el instrumental* En todas 
las organizaciones existen unos textos; estatuto y regla­
mento del personal, relativos en su mayor parte a las con­
diciones de empleo de los funcionarios, asf como otros do- 
cumentos; oferta de nombramiento, aceptacién del interesa­
do, que con gran freçuencia llevan incluso el tftulo de 
contrato, o al menos se designan como tal en el estatuto, 
o cuya naturaleza contractual se reconoce mâs o menos ex­
presamente y en mayor o menor medida. Existe, ademâs, el 
problema de fondo, de substancia jurfdica; icuâl es la na­
turaleza jurfdica de estos textos? &cuâl es la significa- 
cién jurfdica de estos actos de oferta y aceptacién? Hemos 
visto brevemente el primer problema, el instrumental, plan 
teado para poder tratar el segundo con detalle en los ca— 
pftulos correspondientes.
18. Jurisprudencia.- Sehalemos ahora râpidamente la posi- 
cién de la jurisprudencia al respecte. El TSDN déclaré re— 
petidamente que el estatuto formata parte del contrato, asf, 
por ejemplo, en las sentencias ndms. 1-3 (di Palma Casti- 
glione 1929,) y 24-36 (caso Mayras, 1946). Estas decisiones 
légicas y realmente forzosas, pues entonces asf lo disponfa 
bien expresamente el estatuto. También ha sentenciado en 
el mismo sentido la Junta de Apelacién de la OEEC en sus 
decisiones de 24.6 (1957) y el TANU, por esos mismos anos.
4déclaré en la sentencia ndm. 4 (caso Howrani 1951) que el 
estatuto debe interpretarse de conformidad con los princi— 
pios générales del Derecho de obligaciones. Mucha mâs im­
portancia tiene el dictamen consultivo de la CIJ de 13.VII, 
1954 sobre el efecto de las sentencias del TANU, en el que 
la Corte déclara que el estatuto forma parte del contrato 
de trabajo (aunque sea mediante reenvfo, como se deduce 
de la invocacién que hace la Corte del doble reenvfo para 
establecer la relacién entre el contrato y el estatuto del 
tribunal administrative y justificar el derecho del funcio­
nario a recurrir ante dicho tribunal administrative).
19« Posicién de la doctrina.— Para terminer este tema in- 
dicaremos râpidamente algunos puntos de doctrina extrema- 
damente importantes y la posicién de algunos autores al 
respecte. Con las réservas que a continuacién haremos, nos 
parece oportuno citar a Akehurst (24) que dice: "sin embar­
go, el problema de la relacién jerârquica entre el contra­
to y el estatuto, como fuentes de Derecho, es controvertido 
y es posible encontrar otra justificacién de la inmutabili— 
dad de los derechos contractuales si se estima que el Dere­
cho que rige el empleo en las organizaciones internaciona— 
les forma parte del Derecho internacional. La cuestién no 
se ha debatido hasta la fecha porque no afecta a la mayor 
parte de las normas que rigen las relaciones entre las orga­
nizaciones y su personal". Igualmente nos dice; "los argu-
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mentos de que los acuerdos tienen prioridad sobre el esta­
tuto y de que las relaciones entre las organizaciones y 
su personal estân regidas por el Derecho internacional se 
completan mutuamente, pues los acuerdos (tratados) consti- 
tuyen la fuente suprema del Derecho internacional", y el 
autor compléta su pensamiento indicando que la norma pacta 
sunt servanda es la norma bâsica, o al menos una de las 
principales, del Derecho internacional y que una organiza­
cién internacional creada por un tratado no puede obrar pre 
cisamente en contra de la norma de la cual se dériva su 
existencia,
20. La contratacién al margen del estatuto.- Aparté de la 
importancia que tiene la naturaleza del Derecho de la Orga­
nizacién, como antes hemos visto, a efectos incluso de la 
relacién contrato-estatute, Akehurst (25) plantea un pro­
blema derivado de la mayor importancia: la posibilidad de 
contratar "fuera" del estatuto, independientemente de sus 
disposiciones, y dice; "como una Organizacién internacional 
no es lo mismo que un Estado, puede que sea posible contra­
tar al margen de todas las disposiciones que la Organiza­
cién dicte para régir las relaciones con su personal, y 
ello convendrfa para la flexibilidad administrativa, sin 
ser incompatible con la naturaleza legislativa de dichas 
disposiciones, que siguen siendo aplicables al personal aun- 
que no exista un acuerdo al respecto, con tal de que no haya
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uno que lo excluya. Contratar dentro de un marco juridico 
no es lo mismo que hacerlo al margen del mismo. Se presume 
que las partes nunca pueden contratar al margen del esta­
tuto pero la cuestién no estâ clara". Las sentencias ndms. 
5-12 (Lhoest, etc 1932) del tribunal de la Sociedad de las 
Naciones declaran que el estatuto tiene primacfa sobre los 
contratos en caso de conflicto, pero la sentencia de la 
Corte de Justicia de las Comunidades europeas en el caso 
Marcillat- Capitaine (1964) recoge claramente la tesis con 
traria y la opinién de la Corte fue aceptada por la Admi­
nistracién. La sentencia ndm. 54 (Mauch) del TANU (1954) 
indiea que el contrato de trabajo puede permitir al funcio­
nario, pero no a la Administracién, renunciar a sus dere— 
chos estatutarios.
"Una de las razones por la que existen tan pocos ca­
ses sobre esta cuestién es que se han planteado pocos con- 
flictos de esta fndole; el estatuto prevé la posibilidad 
de excepciones bastante amplias, de lo que se deduce a sensu 
contrario que, sin esta autorizacién, las excepciones son 
imposibles, pero la cuestién de si el estatuto tiene prima­
cfa sobre los contratos no puede resolverse, como es légico, 
refiriéndose precisamente al estatuto; es posible que los 
redactores del estatuto hayan supervalorado sus facultades 
jurfdicas. La cuestién sigue sin estar resuelta" (subrayado 
por nosotros).
47
21. Crftica.— Es cierto que la Organizacién no es el Esta- 
do y quizâ también sea cierto, muy cierto, que la posibili­
dad de contratar independientemente de las disposiciones es­
tatutarias pudiera convenir a la llamada flexibilidad admi- 
nistrativa, concepcién tan vaga como frecuentemente invoca- 
da. Lo que no es tan seguro es que ello fuese beneficioso 
para el funcionario y para la justicia en general, y no es 
cierto que las disposiciones légales sean aplicables al per­
sonal, salvo acuerdo expreso en contrario. Precisamente es 
lo contrario, hace faita acuerdo y no técito, ademâs. Sin 
la aceptacién expresa de taies disposiciones no hay conclu- 
sién de contrato, no hay funcionario internacional y no hay 
aplicacién del Derecho estatutario al individuo extraho a la 
Organizacién, todo lo cual lo olvida alegremente Akehurst 
en las Ifneas citadas. Por el contrario, si se trata del "per, 
sonal", del "funcionario", entonces, ya conclufdo este acuer^ 
do, no tiene sentido hablar de otro acuerdo contrario exclu— 
yendo la aplicacién del Derecho que se acaba de aceptar. Hay, 
pues, o imposibilidad légica o jurfdica en el supuesto de 
Akehurst. Ademâs, o bien dichas disposiciones son de natura­
leza "legislativa" como dice abusivamente el autor, y son 
aplicables en virtud de otra facultad, sin necesidad de que 
intervenga la manifestacién de voluntad del destinatario 
de la norma o bien lo son, y en ese caso no se puede decir 
que "salvo acuerdo en contrario" son aplicables al personal.
En cuanto al problema de determiner por clâusulas con-
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tractuales, dentro del marco estatutario, ciertos detalles 
de la relacién, si ello es teéricamente posible, la exten- 
sién prâctica de tal facultad es muy pequefia y, por otro 
lado, aunque constituye parte de cada nombramiento, como 
hemos visto, la necesidad de evitar las prâcticas discri- 
minatorias respecto del personal, amparândose en la liber­
tad contractual e infringiendo principles superiores, limi­
ta adn mâs el alcance real de este punto. Tampoco es cier­
to, para concluir, que los estatutos prevean en forma am- 
plia la posibilidad de declarer inopérantes por acuerdo 
ciertas disposiciones del estatuto, en casos concretes. En 
cambio sf es verdad que no puede resolverse el problema 
con la dnica referencia al estatuto y que sus autores pue­
den efectivamente "haber supervalorado" sus facultades, 
siendo, por lo tanto, cierto que la cuestién, muy impor­
tante para el Derecho, ha quedado mâs bien soslayada hasta 
la fecha y estâ abierta a discusién.
CAPITULO II.- ELEMENTOS PERSONALES PE 
LA RELACION.
CAPITULO II.- ELEMENTOS PERSONALES DE LA RELACION.
SECCION 1.- La Organizacién internacional.
22. Ambito de estudio.- Abordamos ahora los elementos per- 
sonales de la relacién, comenzando por la Organizacién in­
ternacional. Con el simple alcance de una precisién instru­
mental, mâs que como verdadera definicién, diremos que nos 
limitâmes a aquellas organizaciones compuesta® por varios 
Estados cuya individualidad en el piano internacional es 
manifiesta y reconocida, y principalmente, por su importan­
cia y peculiar estructura, a las pertenecientes a la llamada 
"familia de las Naciones Unidas". Como son estas organiza­
ciones internacionales uno de los sujetos de la relacién ju— 
rfdica que nos interesa, debemos plantear, aunque sea some- 
ramente y siempre desde el punto de vista de nuestro estu— 
dio, el problema de su existencia jurfdica; en otros térmi­
nos, el de su personalidad.
23. Base conceptual.- Es évidente que ni necesitamis ni po­
demos detenernos en las distintas teorfas de la persona mo­
ral. Baste recorder la concepcién de Anzilotti, bien clara
y dtil para nuestro estudio sobre todo; ""la personalidad 
(24) expresa, por lo tanto, una relacién entre un ser y un 
determinado ordenamiento jurfdico. Se es persona en cuanto 
que se destinatario de normas jurfdicas. No existen personas
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por naturaleza, la persona existe en un ordenamiento jurf­
dico dado y en virtud del mismo". De esta afirmacién se 
desprende que, adoptando tal concepcién, la personalidad 
jurfdica de la Organizacién internacional dependerâ del or­
denamiento jurfdico en que exista, que le sea aplicable. 
Aparté del problema de su personalidad en el Derecho In­
ternacional clâsico, llegaremos a la conclusién de que la 
personalidad de la Organizacién, a efectos de la relacién 
objeto de nuestro estudio, serâ fruto del Derecho antes 
descrito al hablar de las fuentes. Anticipâmes ya la impor­
tancia de la calificacién de este Derecho para determiner 
la clase de personalidad jurfdica atribuida a la Organiza­
cién y para ver surgir en él el otro sujeto de la relacién 
jurfdica que estudiamos: la persona ffsica funcionario in­
ternacional. Conviene también precisar que la definicién an­
terior de Anzilotti (x) no implica la aparicién indiscutible
(») Quizâ para Anzilotti tal condicién sea suficiente, pero 
la mayorfa de los autores aunque la consideran necesa— 
ria, no la estiman suficiente, exigiendo, ademâs, otros 
requisitos que serfa largo y probablemente inétil, por 
conocidos, examiner ahora. El problema se complica al 
intervenir la nocién de sujeto de derecho, identifica- 
da o no, segdn las doctrines, con la de persona, el gr^ 
do de personalidad, etc., y sobre todo las consecuen­
cias de esta técnica conceptuel en el segundo término 
personal de nuestra relacién jurfdica: la persona ffsi­
ca funcionario internacional, segdn nos movamos en el 
campo del Derecho Internacional clâsico, en el llamado 
Derecho interno de la Organizacién o en el puro Derecho 
interno de un Estado, Miembro o no de la Organizacién.
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y automâtica de la persona jurfdica por el hecho de ser una 
entidad destinataria de normas jurfdicas.
24. Anâlisis casuitico. la ONU,- Sin entrar en las discu- 
siones doctrinales nos limitaremos a examinar el origen de 
esta personalidad jurfdica de las organizaciones internacio- 
nales, es decir, si se reconocen o no como tal persona y cd- 
mo ha sido adquirida dicha personalidad. Por las considéra- 
ciones anteriores es évidente que este examen debe hacerse 
sobre una base casufstica, teniendo en cuenta c6mo intervie- 
nen los principios générales antes vistos en las distintas 
realidades concretas de ese mundo internacional; o sea, con­
sider ando las principales organizaciones. Por las mismas ra- 
zones de brevedad y claridad no examinaremos el caso de las 
organizaciones anteriores a la guerra 1939-45»
Comenzando por la ONU, los principales textos que se 
refieren a su personalidad jurfdica son los siguientes: el 
art. 104 de la Carta (*), el articule 19 de la Convencidn
(*) Art. 104: "La Organizacidn gozarâ en el territorio
de cada uno de sus Miembros, de la capacidad jurfdi— 
ca que sea necesaria para el ejercicio de sus fun- 
ciones y la realizacidn de sus propdsitos”.
5:?
general sobre privilégiés e inmunidades de la ONU (**), cier 
tos acuerdos de sede, principalmente los conclufdos con la 
Confederacidn helvética, en relacidn con la Oficina euro- 
pea (***).
25•- La personalidad obîetiva.- ^.Cuâles son, brevemente, 
las conclusiones que pueden sacarse de estas disposiciones? 
En primer lugar, segdn la mayoria de los autores, que el 
art. 104 (fiMfCif) al decir expresamento "en el territorio de
(**) art. 1; "Las Naciones Unidas tienen personalidad jurf­
dica. Tienen capacidad para: a) contratar; b) adquirir 
y enajenar bienes muebles e inmuebles; c) comparecer 
en juicio.
(***) Acuerdo entre Suiza y las Naciones Unidas, de 14.12. 
1946; art. 1: "El Consejo federal suizo reconoce la 
personalidad internacional y la capacidad jurfdica de 
la Organizacidn de las Naciones Unidas".
(****) Contrariamente, en favor de un reconocimiento de la
personalidad de Derecho Internacional J. Secretan y el 
delegado de Francia en la 6- Comisidn de la III Asamblea 
General de la ONU: "la personalidad jurfdica internaclo 
nal de la ONU como tal estâ establecida por el art. 109 
de la Carta" (Actas VI Comisidn, 114- sesidn, pAg. 547)> 
Oppenheim: International Law. 8 ed. vol. I pAg. 420.
Nos parece absurdo que la opinidn de la Corte, por acer— 
tada y respetable que sea, pueda considerarse origen de 
la atribucidn de personalidad jurfdica, ya que a nues- 
tro juicio, puede considerarse prueba de un hecho pero
.../...
cada Miembro", se refiere s61o a la personalidad de Derecho 
interno. Asf el ponente de la Comisidn que aprobd el pro-
no causa del mismo. Asf Ritter (27) opina a este res­
pecte que, contrariamente al reconocimiento de un Es- 
tado, que es un acto declarative, el reconocimiento 
de una organizacidn internacional tiene efectos cons­
titutives, por tratarse de una aplicacidn del princi­
ple "res inter alios acta", Ahade que la Organizacidn, 
creada por un acto de Derecho de gentes entre las po­
tencies fundadoras, es ciertamente una persona de De­
recho internacional, pero del Derecho internacional es­
pecial vigente entre las partes en el acto constituti- 
vo y no del Derecho internacional general, por lo que 
sdlo es persona de Derecho de gentes en ese cfrculo de 
Estados. En cuanto al conocido dictamen de la Corte 
Internacional de Justicia sobre este extreme, Ritter 
formula varias consideraciones, que nos parecen perti­
nentes; indica que dicho dictamen atributivo de perso— 
nalidad objetiva a las Naciones Unidas se basa en el 
carâcter cuasi universal de esta Organizacidn y el autor 
senala que, si esta participacidn es un hecho politico 
indiscutible, sus consecuencias tambiên son de natura- 
leza polftica y que si por su funcidn y su peso en las 
relaciones internacionales es diffcil ignorar su exis- 
tencia, el resultado conseguido: la objetividad de la 
personalidad internacional de las Naciones Unidas es 
fruto de su importancia polftica y no de una construe— 
cidn jurfdica. Considéra Ritter que, en el piano del 
Derecho, la cantidad, es decir el ndmero de Estados 
partes en un acto internacional, no justifica una ex- 
cepcidn al principio "res inter alios acta".
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yecto de dicho artfculo de la Carta estimaba que "la cues- 
tidn (28) de la personalidad jurfdica internacional estaba 
implfcitamente regulada por el conjunto de las disposicio­
nes de la Carta". En segundo lugar que, segdn el âmbito del 
art. 19 de la Convencidn general sobre privilégiés e inmu­
nidades de las Naciones Unidas, la personalidad reconocida 
es tambiên de Derecho interno y que, expresamente, la perso­
nalidad jurfdica internacional sdlo la reconoce el acuerdo 
de sede con Suiza. Sin llegar a admitir, como Cahier (29) 
que "esta personalidad résulta sobre todo del dictamen con­
sultive de la Corte Internacional de Justicia", es cierto 
que dicho dictamen tuvo gran importancia, al precisar la 
cuestidn ante un caso concrete y grave; la facultad de la ONU 
de reclamar indemnizaciên a un Estado por danos sufridos en 
la persona de uno de sus agentes. La Corte déclaré; "... La 
Organizaciên es una persona internacional. Elle no équivale 
a decir que la Organizaciên sea un Estado, lo que no es sin 
duda alguna, o que su personalidad jurfdica, sus derechos y 
deberes sean los mismos que los de un Estado.... Ello signi- 
fica que la Organizaciên es un sujeto de Derecho Internacio— 
nal que tiene capacidad para hacer valer sus derechos por vfa 
de reclamaciên internacional..." (30).
Pasemos ahora a una cuestiên que cobrarA luego gran 
importancia para nuestro estudio, nos referimos al reconoci­
miento de la "personalidad objetiva" de la Organizaciên en
5:
general (y en este caso de la ONU)• Se trata de determinar 
si la Organizaciên tiene personalidad jurfdica respecte de 
los Estados que no son Miembros de ella. La Corte Interna­
cional de Justicia estimé, en su dictamen consultivo, "que 
cincuenta Estados, que representan una gran mayorfa de los 
Miembros de la Comunidad internacional, tenfan la facultad, 
conforme al Derecho internacional, de crear una entidad con 
personalidad internacional objetiva" (31). No nos detendre- 
mos en los efectos de esta atribuciên de personalidad obje­
tiva por lo que se refiere a la extensiên de competencies 
ni respecte del reconocimiento de la ONU por parte de los 
Estados no Miembros, ni menos tocaremos aquf el problème 
del fundamento de tal atribuciên, porque no nos concierne 
directamente este piano del Derecho internacional clâsico. 
Apuntemos ahora, para tratar con mâs detalle este punto des- 
puês, en uniên de otras conclusiones de esta atribuciên de 
personalidad jurfdica, que el principal problème que nos in— 
teresa es cêmo la naturaleza jurfdica de la personalidad ju­
rfdica de la Organizaciên tiene extrema importancia para ex- 
plicarse el lazo Organizaciên-funcionario, ya que esta rela- 
ciên no es de Derecho nacional ni de Derecho internacional 
clâsico, al menos; y si aparece en el seno de un Derecho 
interno cabe preguntarse el por quê y cuâl es el mecanismo 
de imposiciên de la persona moral Organizaciên a las persona 
ffsica funcionario. No olvidemos que este problema especffi- 
co es totalmente distinto del que fâcilmente resuelve Ritter
al decir que "al dar individualidad (32) propia, persona­
lidad distinta, a la Organizaciên que crean, los Estados 
Miembros se limitan a ejercer, mediante el procedimiento 
del tratado internacional, su facultad discrecional de 
atribuir la personalidad jurfdica a entidades".
26. Los organismes especializados.- Continuando un râpido 
examen de las principales organizaciones internacionales pa- 
samos a las instituciones especializadas de la familia de 
las Naciones Unidas. La Constituciên de casi todas ellas 
contiene un artfculo relative a la personalidad jurfdica, 
de la Organizaciên, pero se limita a configurar la persona­
lidad jurfdica de orden interno (%). Respecte de los otros 
textos (**) que tratan de la personalidad jurfdica en las 
instituciones especializadas, senalaremos que la Convenciên
(*) Salve la Constituciên de la OAIC, que en el artfculo 
98 se refiere a la personalidad jurfdica internacio— 
nal.
(**) Por ejemplo, los arts. 39 de la Constituciên de la 
OIT, 12 de la Constituciên de la Unesco y 66 de la 
Constituciên de la OMS, I5 1) de la Constituciên de 
la PAO, 47 de la OACI, 27 de la OMM, etc., que se 
inspiran en el art. 104 de la Carta de las Naciones 
Unidas.
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general sobre privilégies e inmunidades de las Naciones Uni­
das y los acuerdos de sede, en general, tambiên reconocen 
dnicamente esta personalidad, salvo los concertados entre 
dichas organizaciones y Suiza, en los que el Consejo Fede­
ral "reconoce la personalidad y la capacidad en Suiza" (33) 
de la OIT, de la OMS de la OMM. Respecte de otras Organiza­
ciones es aplicable el acuerdo de sede celebrado entre Suiza 
y las Naciones Unidas.
27* las organizaciones de las Comunidades europeas.- Para 
concluir este breve y parcial examen, recordaremos algunas 
de las caracterfsticas de las très organizaciones de las 
comunidades europeas: la CECA, el Mercado Comdn y el Eura­
tom. Sabido es que se trata de très organizaciones de estruc- 
tura muy elaborada y que paradéjicamente, pero por razones 
obvias, siendo mucho menos importantes por su composiciên, 
finalidad y amplitud de funciones que las Naciones Unidas y 
los organismes especializados, cuentan con un Derecho mâs 
elaborado, especialmente por lo que respecta al tema princi­
pal de nuestro estudio. La personalidad jurfdica estâ reco­
nocida en el artfculo 6 del tratado de la CECA (34): "La 
Comunidad tiene personalidad jurfdica. En las relaciones in­
ternacionales la Comunidad goza de la capacidad jurfdica ne— 
cesaria para ejercer sus funciones y alcanzar sus fines. En 
cada Estado Miembro la Comunidad goza de la capacidad jurf­
dica mâs extensa reconocida a las personas morales naciona-
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les, inter alia, puede adquirir y enajenar bienes muebles 
e inmuebles y comparecer en juicio..." Se trata, pues, de 
la personalidad jurfdica tanto en el orden internacional 
como en el interno. En cambio en los arts. 210 y 211 del 
tratado del Mercado Comdn y en los arts. I84 y I85 del Eura 
tom sdlo se prevé la personalidad jurfdica de orden inter­
no. Como dice Cahier (35) "esto no puede ser fruto de un 
error, sino propdsito deliberado; en efecto, como veremos, 
los tres tratados tienen muchos puntos comunes por lo que 
no cabe duda de que los redactores de los tratados del Mer­
cado Comdn y del Euratom se han inspirado directamente en 
el tratado de la CECA, Si estos artfculos difieren, puede 
deducirse que los redactores de estos dos dltimos tratados 
han temido, como antes los de la Carta de las Naciones Uni­
das, conferirles expresamente dicha personalidad".
28. La personalidad jurfdica del Estado y la de 3as organiza­
ciones internacionales.- Una vez examinados los rasgos mâs 
salientes del problema de la personalidad jurfdica de las 
organizaciones internacionales conviene ahora detenerse en 
un punto de gran importancia; nos referimos a las analogfas 
y diferencias de la Organizaciên internacional con el Estado, 
al papel de la soberanfa, poderes de la Organizaciên, etc.
Al estudiar la personalidad jurfdica de las Naciones Unidas 
hemos visto que tanto la Corte Internacional de Justicia en 
su dictamen consultivo, como los delegados gubernamentales
que intervinieron al respecte, distinguieron entre Organi­
zaciên y Estado, diciendo que la Organizaciên no es un Es­
tado, que no tiene en absolute la naturaleza de un Estado 
ni de un superestado, y que ni sus derechos ni sus obliga- 
ciones son los mismos que los de un Estado. Sin entrar en 
detalles sobre sus competencias, baste no perder de vista 
dos hechos esenciales; en el piano internacional el Estado 
obra entre iguales, en el piano interno el Estado obra fren 
te a sus administrados, de un lado, como persona soberana, 
por otra parte, al menos en ciertos sistemas jurfdicos, obra 
como persona no soberana en el marco del Derecho civil dic- 
tado por êl, Veremos que la situaciên actual de las Organi­
zaciones internacionales, aunque représenta un progreso res­
pecte de las organizaciones anteriores a 1939-1945 on cuanto 
a la construcciên de la comunidad mundial, es muy distinta 
de la de los Estados. Asf, por ejemplo, aunque la estructura 
instrumental de las Naciones Unidas, bastante compleja como 
la de muchas otras organizaciones, recuerde la divisiên de 
poderes del Estado (Asamblea General, Consejo de Seguridad, 
Secretarfa, Corte Internacional de Justicia, etc, al evaluar 
los poderes de decisiên, después de un estudio detallado de 
la autonomfa y demâs caracterfsticas de la Organizaciên, 
Cahier (36) dice; "hay que preguntarse si esta voluntad au— 
têmona va acompahada de poderes sobre sus miembros. Una vez 
mâs hay que hacer observar que los Estados se han resistido 
a concéder a las Naciones Unidas poderes demasiados amplios;
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que preocupaciones de soberanfa han impedido que le delega- 
sen en ellas sus poderes en diversas materias. La verdad es 
que, como la realidad ha demostrado repetidamente, poca cosa 
puede hacer la Organizaciên internacional, en relaciên con 
un Estado contra la voluntad del mismo, y en todo caso nada 
de verdadera importancia." Los poderes de decisiên enumera— 
dos por Cahier, a pesar de toda la fraseologfa en que se los 
envuelve, bien poco representan, ya que se reducen siempre 
a medidas de escasa importancia y afectan sêlo al campo del 
Derecho interno de la Organizaciên propiamente dicho, o a 
las relaciones de los Miembros con la Organizaciên, pero sin 
real trascendencia para la vida autênoma e independiente 
del Estado Miembro (*). A la misma conclusiên se lleva exami—
(«e) Cierto es que la situaciên es algo distinta por lo que 
respecta a las Comunidades europeas y que, en este ca­
so, es precise matizar esta afirmaciên. La verdad es 
que estas organizaciones son esencialmente distintas 
de las de vocaciên universal que constituyen el objeto 
principal de nuestra atenciên. Tal diferencia se refie— 
ja asimismo en la condiciên jurfdica del funcionario de 
taies comunidades. El mismo Cahier (37) senala que "la 
CECA, primero, la CEE y el Euratom posteriormente, po- 
seen caractères nuevos: posibilidad de promulgar regla- 
mentos obligatorios para los Estados Miembros y direc— 
tamente aplicables en su territorio, decisiones que 
obligan a las empresas de dichos Estados, Cotte de Jus— 
ticia que se parece mâs a un tribunal interno que a un 
Tribunal internacional... la consecuencia es que la 
doctrina ha estudiado mâs las Comunidades europeas que 
los ordenes jurfdicos de las demâs organizaciones inter* 
nacionales...".
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nando la facultad normativa de otros organismos, como las 
tituciones especializadas de las Naciones Unidas. Baste re- 
producir los dos pârrafos siguientes del estudio de Cahier; 
(38) "Si se examina su poder legislative se observa que las 
instituciones especializadas, como las demâs organizaciones 
internacionales, tienen por una parte la facultad de crear 
êrganos subsidiaries y, por otra, poseen cierto poder regla- 
mentario. Esta potestad reglamentaria debe distinguirse en 
primer lugar de la elaboracidn de convenciones. Las institu­
ciones, por su papel coordinador, estân encargadas de esta- 
blecer convenios internacionales. No obstante, en este campo 
sêlo desempenan un papel material; una vez elaborado el con- 
venio, escapan a su control y sêlo valen si lo firman los Es­
tados. Tambiên hay que distinguir la potestad reglamentaria 
de las recomendaciones que las instituciones especializadas 
hacen a sus Miembros. Estas (art. 19 de la Constituciên de la 
OIT, art. 3 de la de la OMS) por el significado mismo del 
têrmino no son en absoluto obligatorias, todo lo mâs tienen 
cierto valor moral y parece que constituyen una manifestaciên 
de opiniên que, prâctica y moralmente, ejerce influencia, 
principalmente por la publicidad de los debates y el hecho 
de conocerse los votos". Y a propêsito de los convenios ela— 
borados por la OIT; "... a nuestro juicio, si hubiese verda- 
deramente poder legislative (como pretende G. Scelle) no sé­
ria necesaria la ratificaciên, o, si la ratificaciên fuese 
condiciên necesaria para que un acto internacional se convier-
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ta en ley interna, deberla ser obligatoria, no siendo êste 
el caso. El hecho de que los Estados sean libres de no ra— 
tificar demuestra, a nuestro juicio, que no nos hallamos 
realmente ante un poder legislative, aunque este poder de la 
OIT sea muy original".
29 # La organizaciên internacional sujeto de la relaciên Or- 
ganizaciên—funcionario. -> Vamos a apuntar ahoar algunas ideas 
sobre el problema de la Organizaciên como sujeto de la rela­
ciên que establece con el funcionario. En primer lugar, del 
estudio efectuado anteriormente se desprende que el verdade— 
ro titular de la personalidad moral internacional es la Or— 
ganizaciên ya que el êrgano que la représenta no tiene nunca 
personalidad moral, por la razên évidente de que no es êl 
el titular de derechos y deberes, sino la Organizaciên. Es 
mâs, como dice G. Enriques "el êrgano no puede tener perso­
nalidad jurldica alguna en ningdn sistema". Sin embargo, no 
siempre se ha respetado tal posiciên en la prâctica y en 
ciertos casos se han imputado al êrgano actos que son de la 
Organizaciên («).
(«) Un ejemplo de esta confusiên entre el êrgano y la Orga- 
nizaciên lo senala Cahier al citar que la Oficina In— 
ternacional del Trabajo firmê en nombre propio un acue^ 
do de asistencia têcnica con Turqula el 21 de marzo de 
1952; acuerdo que debiera haber firmado la Organizaciên.
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La importancia prâctica de estas distinciones para 
nuestro estudio podrâ apreciarse mâs adelante al tratar de 
la Organizaciên parte de los litigios con su personal o en 
el verdadero sujeto de ciertas decisiones, pero piensese, 
ademâs, en la trascendencia de la posiciên que se adopte en 
cuanto a la naturaleza del Derecho interno de la Organiza­
ciên (vêase supra fuentes) y a la Indole de la persona ju­
rldica de la Organizaciên para définir esta relaciên Orga­
nizaciên-funcionario .
AsI la concepciên escueta de Anzilotti; sêlo son suje- 
tos de Derecho Internacional los destinatarios de normas de 
Derecho Internacional y su oposiciên a la personalidad jurl­
dica de ciertas Organizaciones internacionales por ver en 
ellas dnicamente êrganos comunes, nos llevarla tal vez a 
sostener que el funcionario internacional es destinatario 
de normas de Derecho Internacional y que, si este Derecho 
de la Organizaciên se califica de Derecho Internacional las 
personas fisicas destinatarias de taies normas deberlan qui- 
zâs estar en cierto modo en el mismo piano que los Estados. 
La realidad es bien distinta, sea cual fuere la posiciên 
doctrinal. En otros têrminos, para nuestro estudio el ver— 
dadero problema es saber cuâl es la naturaleza de la perso­
nalidad jurldica de la Organizaciên frente al funcionario 
y en quê contexte jurldico.
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30. La parte contratante con el funcionario.— Preclsadas 
estas ideas nos serâ mâs fâeil resolver otra cuestiên de 
gran importancia teêrica y prâctica; &cuâl es la parte con­
trat ante con el funcionario internacional; la Organizaciên 
o el "jefe ejecutivo"; Secretario General o Director Gene­
ral, como êrgano? Hay que senalar que la Carta de las Na— 
ciones Unidas, por ejemplo, no contiene norma alguna que 
régulé propiamente la relaciên jurfdica entre el Sécréta— 
rio General y el personal, y que el estatuto del TANU (art 
7 y 9) considéra al Secretario General parte en los liti— 
gios ante dicho tribunal. Una sentencia de êste en sus con- 
siderandos, parece abundar en la misma opiniên (*) pero la
(*) "El Tribunal estima necesario declarar que debe ha— 
cerse una distinciên fundamental entre la responsa— 
bilidad polftica general del Secretario General, co— 
mo jefe administrative de las Naciones Unidas, por 
la realizaciên y el cumplimiento de las normas que 
le dicta la Asamblea General y la responsabilidad 
contractual especffica del Secretario General como 
parte en un contrato conclufdo con un miembro del 
personal por la buena ejecuciên y observancia de 
las clâusulas del mismo" (Sentencia ndm. 4 caso 
Howrani).
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verdad es que se trata de dos aspectos distintos del mismo 
êrgano; el Secretario General; en primer lugar, su funciên 
polftica y, en segundo, la responsabilidad contractual de 
la Organizaciên, que asume por delegaciên. Teniendo en cuen 
ta la importancia de las concepciones anglosajonas en esta 
materia, por la influencia que han tenido en la elaboraciên 
de este Derecho de la Funciên Pdblica Internacional, y que 
estas concepciones, como es sabido, reconocen un lazo per­
sonal entre el funcionario y la Corona o el Présidente, es­
timâmes oportuno desarrollar algo el tema y reproducir las 
consideraciones de Peuch (39) sobre la imposibilidad de que, 
en el caso concrete ONU—funcionario, el Secretario General 
sea el verdadero sujeto de la relaciên contractual. Dice 
Penchr "Creemos, sin embargo, que esta interpretaciên(es de— 
cir, el Secretario General como sujeto de la relaciên) debe 
descartarse firmemente por dos razones esenciales; a) el 
personal contratarfa a la vez con una persona moral (la Or— 
ganizaciên) y con una persona ffsica (el Secretario General). 
Si esta persona ffsica obra como tal Secretario (que es nues 
tra opiniên) no se vê quê lazo contractual podrfa unirle al 
contratante. En realidad êste contratarfa dos veces con la 
misma persona moral por una sola causa jurfdica, lo que se— 
rfa absurdo. Si, por el contrario, la persona ffsica hubiera 
obrado en nombre propio, habrfa contrato de Derecho privado, 
implicando la responsabilidad personal recfproca de los con— 
tratantes; prâcticamente tal soluciên conducirfa a resultados
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lamentables, Y en primer lugar pasarfa en caso de cam—
bio de Secretario General? Por otra parte esta teorfa servi— 
rfa para apoyar la opiniên de los que, estimando el contra— 
to conclufdo con el Secretario General y no con la Organi— 
zaciên, sostienen que la Asamblea General no estâ ligada 
por las decisiones del Tribunal. Ahora bien, esta concepciên 
es contraria a los textos de Derecho positivo ("la Secre— 
tarfa comprende un Secretario General y el personal que pue— 
da exigir la Organizaciên". El personal no es el del Secre­
tario General, sino de la Secretarfa, que le "comprende" 
igual que al Secretario, La Carta, como el estatuto y el re— 
glamento de personal evitan justamente la aplicaciên del po- 
sesivo al personal. El estatuto es el del personal de las 
Naciones Unidas; la Secretarfa, la de la Organizaciên...".
Asf se pronunciê tambiên la Corte Internacional de Justicia 
en su dictamen consultivo sobre los efectos de las senten— 
cias del Tribunal Administrative de las Naciones Unidas con— 
cediendo indemnizaciên, el 13 de julio de 1954: (40) "Esta 
entrada en servicio (de un funcionario de las Naciones Uni­
das) se hace por contrato conclufdo entre el funcionario in— 
teresado y el Secretario General en su calidad de mâs alto 
funcionario de la Organizaciên de las Naciones Unidas y obran 
do por cuenta de êsta como su représentante. Cuando el Se­
cret ario General concluye tal contrato con un funcionario, 
asume la Organizaciên responsabilidad jurfdica, pues ella 
es la persona jurfdica por cuya cuenta obra".
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SUBSECCION 2.— El funcionario internacional.
31. Necesidad de una definiciên.— Antes de comenzar el es— 
tudio de la relaciên jurfdica, por las mismas razones de ca­
râcter instrumental por las que hemos analizado brevemente 
los rasgos caracterfsticos de la Organizaciên internacional, 
conviene igualmente identificar en forma râpida el segundo 
elemento personal de dicha relaciên; el funcionario inter­
nacional. Efectivamente los dos têrminos tienen, cada uno 
por separado, muy distintas acepciones, como veremos en se- 
guida, y la yuxtaposiciên de los mismos, sin las premisas 
indispensables, podrfa dar lugar a un âmbito de estudio equ^ 
voco e impreciso. Por otra parte, dentro del concepto de 
funcionario internacional que nos interesa desarrollar exi^ 
ten tambiên a efectos doctrinales distintas clases o grupos 
(sin la menor relaciên con la categorfa o importancia admi- 
nistrativa del funcionario) que tambiên convendrfa apuntar 
para mayor claridad.
32. Funcionarios. agentes y empleados.— Gascên y Marfn (41), 
al hablar del funcionario pdblico en general, nos da un cu^ 
dro muy completo de sus multiples clases; funcionarios re- 
presentativos, profesionales o burocrâticos; funcionarios 
cuyas tareas tienen principalmente carâcter politico, fun­
cionarios elegidos y funcionarios nombrados, funcionarios 
con poder de decisiên o simplemente encargados de la ejecu—
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ciên de êrdenes, funcionarios cuya funciên es honorffica 
y funcionarios retribufdos, funcionarios amovibles e ina­
movibles, voluntaries o cuya funciên les es impuesta, etc. 
De esta enorme variedad segdn las funciones, el modo de a^ 
ceso al cargo, la permanencia, etc., lo importante por el 
momento es distinguir el têrmino de otros dos; "empleado" 
y "agente". El mismo Gascên y Marfn nos dice (42); "cuando 
se habla de empleados se piensa sobre todo en los emplea— 
dos de la Administraciên activa, autoridades o agentes, r^ 
tribuidos, voluntaries y permanentes", y mâs adelante afir- 
ma; "cuando se quiere définir a los empleados para diferen- 
ciarlos de la acepciên mâs general, mâs amplia, de funcio­
narios, se hace observar que el empleado desarrolla su ac— 
tividad en bénéficié de un servicio pdblico, que ocupa un 
empleo a tftulo permanente, que esta ocupaciên constituye 
su profesiên, remunerada por un salarie prefijado, determi— 
nado independientemente de su titular". El autor considéra 
ademâs que el elemento esencial que caracteriza al agente 
es el carâcter permanente, normal, ordinario del empleo, de 
la funciên conferida al individuo y son, pues, agentes no 
solo las personas que realizan actos jurfdicos, sino tam­
biên las que sêlo efectûan trabajos materiales.
Vemos, pues, que los tres têrminos no tienen exacta- 
mente la misma significaciên. Para Gastên y Marfn funciona—
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rio tiene un sentido mâs amplio que empleado y agente dé­
signa cierta categorfa de empleados que obran bajo la auto- 
ridad de otros êrganos de la Administraciên (k k ).
33. El têrmino "internacional".— Antes de determinar si las 
acepciones antes fijadas pueden aplicarse al dominio que 
nos ocupa y si corresponden o no a los textos, a la prâcti­
ca y a la doctrina existentes al respecte, precisemos el
âmbito del segundo têrmino: "internacional". Es évidente 
que no se trata de una condiciên relativa a la nacionali—
dad de la persona (*). Se trata fundamentalmente de la près—
taciên realizada en interês, directe o indirecte, de una 
comunidad interestatal, internacional y determinada por êsta.
(x%) Para Bastid agente era "el gênero" y funcionario "la 
especie" (V. op. cit. pâg. $0).
(*) En ciertas ocasiones se ha planteado, en forma mâs
bien teêrica, el problema de si serfa posible y con- 
veniente "internacionalizar" en ese sentido a los fun 
cionarios de las Organizaciones internacionales, es 
decir, si se podrfa llegar a tal estado de este De­
recho que la Organizaciên pudiese otorgar pasaportes 
a sus funcionarios con el mismo valor que los pasapor- 
tes nacionales de origen, a los que substituirfan, "n^ 
cionalizando" asf al funcionario en la Organizaciên.
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Es decir, puede ocurrir que el funcionario esté encargado 
de la ejecuciên de un proyecto de bénéficie directe nacio— 
nal o incluse local y que dicha ejecuciên se lleve a cabo 
en el marco instrumental, y en parte jurfdico, legal, de 
un Estado; pero el proyecto ha sido decidido en dltima in^ 
tancia por la Organizaciên internacional, no por el Estado, 
se financia con fondes de una Organizaciên internacional, 
fondes "internacionales" y el funcionario depende de una 
Organizaciên internacional.
34. La relaciên administrador-administrado.— Anticipâmes 
ya uno de los problemas mâs interesantes de la comparaciên 
entre el marco nacional y el internacional. En este ejemplo 
del proyecto tenemos ya a un agente de la Administraciên 
internacional sin ningdn poder coercitivo, sin poder ejer­
cer "imperium" e incluse a veces sin verdadera facultad de 
decisiên frente al... administrado (ya se considéré como 
tal al Estado Miembro de la Organizaciên, soberano, en el 
que se realice el proyecto, o bien indirectamente a la po- 
blaciên del mismo a sus nacionales) a diferencia de la ac- 
tividad del funcionario nacional frente al pdblico. Ademâs, 
en este caso la actividad internacional estâ sujeta a mdlti— 
pies normas del Estado beneficiario, que puede incluse reti- 
rar la autorizaciên dada para la ejecuciên del proyecto o la 
solicitud (sean cuales fueren las consecuencias en la rela—
71
ciên internacional Estado Miembro—Organizaciên internacio— 
nal realizaciên del proyecto, especialmente para la ejecu­
ciên por el agente de que se trate)• Aunque este dltimo pun 
to sea controvertido en Derecho, basta ver la prâctica y 
hasta cierta jurisprudencia de los tribunales administrati— 
vos para convencerse del alcance real del principio de la 
independencia del funcionario internacional y de la Funciên 
Pdblica Internacional frente a la soberanfa del Estado Miembro
35» El interês nacional.- Esta precisiên se impone, pues no 
es cierta en todos los casos ni en todo su alcance la frase 
de S. Bastid "el funcionario internacional ejerce una acti- 
vidad que tiene por objeto un interês pdblico, pero fuera 
del marco estatal "..." el funcionario internacional es una 
persona que mientras cumple sus funciones no estâ sujeta a 
un Derecho nacional, sea el que fuere, estando colocada en 
una situaciên jurfdica especial en relaciên con la finali— 
dad de interês internacional que persigue". Perfilando aun 
mâs este segundo carâcter, el fundamental de la expresiên 
"funcionario internacional", Gascên y Marfn (43), a nues­
tro juicio con mâs lêgica y acierto, dice que si el funcio­
nario es nombrado por un Estado serâ nacional y que al 
contrario "si el nombramiento lo hacen êrganos de organis­
mos internacionales, si la actividad de la persona nombrada 
estâ vinculada a la realizaciên de serûcios de naturaleza 
internacional, si la condiciên de nacionalidad no juega un
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papel prépondérante o incluse ninguno, estâmes en presen— 
cia de un funcionario internacional". Sin embargo, conti— 
nda justamente diciendo el autor, no basta que una persona 
trabaje en las oficinas de un organisme internacional para 
poseer la calidad de funcionario internacional; en efecto 
puede que la relaciên jurfdica no sea internacional si el 
acuerdo internacional ha encargado a ciertos Estados el cum 
plimiento, mediante esos funcionarios, de funciones que, 
no siendo mâs que funciones de colaboraciên en un servicio 
internacional pdblico, no les confieren a dichos funciona­
rios la calidad de internacionales. No basta que la decisiên 
de nombramiento sea obra de êrganos internacionales para 
que el funcionario posea el carâcter internacional. Es ne— 
cesario que los diversos elementos mencionados estén reuni- 
dos" .
Son precisos, pues, varies elementos para distinguir 
por un lado el carâcter nacional del internacional y, por 
otra parte, diferenciar, dentro de esta actividad interna­
cional, al funcionario de otros agentes internacionales (*).
(*) Sin embargo no entrâmes por el momento en las sutiles 
distinciones entre el funcionario propiamente dicho, 
el llamado "colaborador exterior" (tipo claro de con— 
trata) y los expertes (utilizados el têrmino en forma 
objetiva, mâs en relaciên con la peculiaridad del em­
pleo y de la tarea especial que para reflejar una ca- 
lificaciên especial, como significaciên subjetiva).
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36. Necesidad de un acuerdo internacional.- El primer 
elemento que cita S. Bastid; (44) el acuerdo internacional 
es en realidad la consecuencia lêgica del Derecho interno 
de la Organizaciên, problema ya estudiado en el capitule 
de las fuentes. En otros têrminos, la decisiên del nombra­
miento no puede adoptarse mâs que en virtud de una norma
de ese Derecho peculiar de la Organizaciên, que no es Dere— 
cho nacional. Poco importa que dicha norma bâsica se encuen 
tre en ese acuerdo internacional, considerado asf tratado 
internacional, ya que dicho acuerdo, en tanto que acto fun- 
dador de la Organizaciên, es la verdadera Constituciên de 
la misma y, por lo tanto, tambiên texto de Derecho interno 
de la Organizaciên (x).
37. El problema fundamental.- El problema peculiar, el que 
mâs puede interesarnos, aunque anticipemos algo, es la en— 
trada de la persona ffsica, sujeta a un Derecho nacional 
como ciudadano de un Estado (xx), en otro orden jurfdico
(x) Serfa mejor decir; necesidad de una norma del Derecho
interno de la Organizaciên que prevê su existencia.
(xx) En el caso de un apâtrida, sujeto fundamentalmente
al Derecho del pafs en que se encuentre, al poder
territorial.
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distinto y autênomo, mediante un lazo de esencia exclusiva- 
mente laboral y de carâcter voluntario. por un perfodo de 
tiempo mâximo forzosamente determinado (ya que rio hay con­
trato vitalicio) sea cual fuere la modalidad de determina- 
ciên, sin dejar de estar asimismo sujeta al propio Derecho 
nacional por lo que respecta a la mayor parte de la vida 
jurfdica y estando condicionada dicha persona al mismo tiem­
po por otro ordenamiento jurfdico (el del Estado sede) en 
virtud de su residencia especial en el mismo. Por los resul- 
tados de nuestra modesta investigaciên, creemos que no se 
ha estudiado verdaderamente este problema, capital para la 
dimension total del funcionario; es decir, para su entera 
personalidad, para la totalidad de su vida, jurfdica y extra 
jurfdica. Volveremos sobre este punto al final del trabajo.
38. La personalidad jurfdica internacional de los Estados 
Miembros.- S. Bastid senala muy oportunamente la necesidad 
de la personalidad jurfdica internacional de los Miembros 
de la Organizaciên, excluyendo asf las asociaciones u orga­
nizaciones que, incluse contando con Estados entre sus Miem­
bros, no son personas de Derecho de gentes y dice (45): "lo 
que importa esencialmente es que el acto que prevê la exis­
tencia de los agentes en cuestiên sea un acto internacional" 
En el fondo arabas condiciones ya han sido estudiadas al ha­
blar de la Organizaciên internacional y de su personalidad 
y de las fuentes.
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39» El control de la Organizaciên.- El primer requisite 
que senala Bastid; el interês pdblico internacional objeto 
de la actividad del funcionario ya ha sido mencionado an­
tes. Baste ahora precisar que hoy no es cierto el razona- 
miento "territorial" seguido por Bastid al respecte, pero 
no hay que olvidar que en 1931 no se llevaba a cabo la 
asistencia denominada en general "têcnica" que constituye 
actualmente la labor descentralizada de la mayor parte de 
las Organizaciones internacionales. Asf puede explicarse 
que hoy la realidad desmienta la opiniên expresada en el 
pârrafo siguiente (46); "por lo tanto, no se puede conside- 
rar como funcionarios internacionales mâs que a los funcio­
narios—agentes cuya actividad tiende a la satisfacciên de 
un interês comdn a todos los Estados interesados, sin que 
sea posible atribuir el bénéficié de su acciên a uno de 
elles aisladamente o a un grupo de individuos considerados 
en su comunidad". Tampoco es cierta, tomada la pie de la 
letra, la frase (47) "otra condiciên es tambiên necesaria; 
los funcionarios deben estar bajo el control mediato o in— 
mediate de los Estados Miembros". Los funcionarios interna­
cionales, como taies, estân dnicamente bajo el control de 
la Organizaciên internacional, persona de Derecho de gentes, 
como hemos visto, y el control mediato (ya que la Organiza­
ciên es el instrumente de los Estados Miembros para alcanzar 
el fin interestatal comdn) serâ en definitiva el de todos
7f;
los Estados Miembros, aunque en ciertos grades lo ejerzan 
drganos de la Organizacidn en los que s<51o estën represen— 
tados varies Estades Miembres (*) pere ne siempre les Esta— 
des interesades en la misidn cencreta de que se trate. Pre— 
cisamente el Estade beneficiarie de un preyecte de asisten- 
cia têcnica puede ne estar representade en les drganes de 
la Organizacidn internacienal principalraente encargades del 
control del preyecte. Hasta tal punte es cierte este que, 
en pura teerfa jurfdica, pedemes decir que el control le 
ejerce exclusivamente la Organizacidn, que la creacidn de 
esta persona jurfdica nueva berra el control, la existencia 
"nacienal" de les distintes Estades Miembres y que éstes, en 
su accidn cerne facteres de la Organizacidn, cerne auteres de 
ciertas decisienes de la misma, pierden e deberfan perder 
su carâcter individual, directamente personal, para fundir— 
se en la veluntad impersonal, general, idealmente unânime 
de la cemunidad internacienal, ceme représentantes que fue— 
sen de la Humanidad teda, pedrfames decir cen un mandate 
”representative” y ne ”imperative”. Naturalmente este ideal 
checa centinuamente cen la realidad présenté, pere ese misme 
choque confirma parad<5jicamente la existencia de tal ideal.
(*) Estes Estades, en principle, y al menes desde el punte 
de vista jurfdice, ebran cerne drgane, teniende en euen 
ta les intereses de la Organizacidn y ne deciden cen- 
sideranle sole sus prepies intereses, pedrfames decir 
”privades”.
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del denominador comdn que como cddigo moral, subyacente, sir 
ve o déclara servir de substrate a la précisa accidn pelfti- 
ca en ese terrene. Per etre lade, sdle cen un ideal come me 
ta y come realizacidn casufstica la Organizacidn consigne 
verdaderes éxitos, verdadera razdn de ser, verdadera esperan 
za para el individue, dltime beneficiarie, dltime juez de 
esta accidn cencertada que sirve y lleva a cabe el funcio— 
narie internacienal.
Per etra parte, y come argumente suplementarie en 
centra de este requisite, citaremes el case de les jueces 
de la Certe Internacienal de Justicia que, evidentemente, 
no ejercen su actividad internacienal baje el control ni 
mediate ni inmediate, de les Estades Miembres.
40. El funcienarie internacienal y la Administracidn nacie- 
nal.- La tercera caracterfstica citada per Bastid: que el 
funcienarie internacienal no esté cemprendide en el perso­
nal administrative de un Estade Miembre es sin duda, expre— 
sade en su ferma negativa, la censecuencia del principle 
elemental de la independencia de la Funcidn Pdblica Inter­
nacienal. De la independencia de la Organizacién interena- 
cienal, de su individualidad y persenalidad se infiere la 
independencia del funcienarie respecte de les Estades Miem­
bres y la dependencia, en tante que funcienarie, respecte
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de la Organizacién. El punto de importancia prâctica es el 
siguiente: aunque un Estado consienta que una Organizacién 
de la que sea Miembro contrate a un funcionario de su Adrai- 
nistracién, sea cual fuere la duracién de sus servicios en 
la Organizacién internacienal, dicho funcienarie cambia de 
estatute, se cenvierte en funcienarie internacienal y actda 
baje el control exclusive de la Organizacién. Incluse el he— 
che de que conserve su pueste en la Administracién nacional 
de que se trate, excedencia u etra férmula, ne afecta en 
Dereche a su pesicién de funcienarie internacienal. Natural­
mente esta censtruccién jurfdica tropieza aquf cen el riesgo 
de que la realidad, el factor personal en estas circunstan- 
cias ne cerrespenda a la teerfa y ne se respeten les princi­
ples de independencia ni en el nembrami ente, ni en el cum- 
plimiente de las funcienes, sobre todo si se trata de un 
pueste importante e si las cendicienes persenales hacen di- 
ffcil que el funcienarie résista a ciertas presienes e inte— 
reses de su antigue, y de nueve préxime, empleader y pierda 
de vista intereses persenales concretes. Per elle, debe cen— 
denarse el principle de una Administracién internacienal 
cempuesta de funcienaries nacienales destacades de su Admi­
nistracién, sea cual fuere el equilibrie que se intente es- 
tablecer entre las distintas tendencias e intereses naciena­
les. La Administracién ne serâ internacienal per la neutra— 
lizacién de las distintas fuerzas nacienales que la cempo- 
nen, sine per un saneade cencepte de neutralidad, per una
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perspective del bien comdn internacienal, aunque elle sea 
diffcil. Esté d a r e  que la Secretarfa de la Sociedad de 
las Nacienes ne respondfa cempletamente a este principle 
y que, dejande aparté ciertes defectes de crecimiente his— 
tdrico, sdle a partir de 1945 se ha implantado este prin­
ciple.
41. El status especial.— Ceme requisite final, censecuen­
cia en parte de las censideracienes anterieres, el funcio- 
narie internacienal es sujete de un orden jurfdice espe­
cial, esté sujete a una reglamentacidn peculiar, a nermas 
especiales que delimitan su cendicién jurfdica. Precisamen— 
te esta caracterfstica sirve para distinguirle fundamental- 
mente del agente internacienal en general. El funcienarie 
internacienal, dice Bastid, ”desarrolla en su funcién in- 
terestatal la tetalidad e la mayor parte de su actividad 
prefesienal y es esta censagracién casi per entero a la res 
publiea internacienal le que explica y justifica la exis­
tencia de un régimen jurfdice especial, de un status” (48).
42. El funcienarie internacienal y el agente internacienal.- 
Antes de llegar a la definicién de funcienarie internacie­
nal que nos permita entrar en las restantes cuestienes eb- 
jete de este estudie vamos a precisar alge mâs la distancia 
entre el agente internacienal en general y el funcionario 
internacienal y, per etra parte, la pesicién del personal
8 0
manual (*), examinando despuês las escasas disposiciones 
del Derecho positive que se refieren a este preblema. A 
sensu contrarie pedemes ya decir que sen agentes interna— 
cienales, pere no funcienaries, las personas que llevan a 
cabe una actividad en el plane internacienal sin réunir las 
cendicienes antes indicadas, ya que come dice Bastid (49): 
”el criterio de distincién ne debe ser la naturaleza de les 
trabajos cenfiados a los funcienaries e a los agentes que 
no tienen tftulo de funcionario, sino las condiciones de 
ejercicio de su actividad, cuyo objeto es, por hipdtesis, 
un interês internacienal”. Bastid, excluye, pues, el con— 
cepto de funcionario internacienal los agentes que prestan, 
sin verdadera continuidad y sin depender de una Organiza— 
cidn internacienal, su colaboracidn a la res publica inter­
nacienal en nombre de un Estado, o bien como componentes 
de un érgano internacienal, pero sin los demés elementos 
que caracterizan al funcionario (delegados gubernamentales 
o de empleaderes y trabajadores en la OIT, por ejemplo).
(*) Este ’’personal manual” cemprende segdn el estatute 
del personal de la OIT, (art. 0,2.3) ), el ’’perso­
nal de censervacién y de limpieza” y esté semetide 
a las ’’cendicienes de empleo que
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También excluye del concepto a las personas cuya prestacién 
es manual, pero que "son contratadas segtîn las normas lo­
cales que determinan las condiciones del contrato de traba- 
jo y, por la naturaleza de los servicios prestados, no pue- 
den considerarse funcionarios” ($0). Precisamente antes ha- 
bfa dicho, justamente, que la distincién no debe basarse 
en la naturaleza del trabajo sino en otras condiciones. La 
distincién vâlida es fundamentaimente el Derecho que rige 
tal relacién de empleo.
43* Disposiciones estatutarias.— Los estatutos del personal 
de las principales organizaciones se limitan a enunciar, co­
mo lo hacfa el pacto de la Sociedad de las Naciones, que 
"los miembros de la Secretarfa son funcionarios internacio— 
nales" y que "sus responsabilidades no son de orden nacio— 
nal, sino exclusivamente internacienal", (Est. ONU art.
1.1) o bien "los miembros del personal de la OIT son fun— 
cionarios internacionales y sus atribuciones no son de ca— 
râcter nacional,sino exclusivamente internacienal" (Est.
OIT, art. 1.1). Por escueta que sea la férmula, correspon­
de a los requisites antes indicates y el concepto queda acl^ a 
rade y delimitado por las consideraciones anteriores.
44« Defincién.— En consecuencia podemos aceptar, con los 
matices y réservas de las pâginas anteriores, la definicién
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de S. Bastid (5I), que Gascén y Marfn hace suya ($2): "Es 
funcionario internacienal la persona encargada por los re­
présentantes de varies Estades o por un organisme que obre 
en su nombre, en virtud de un acuerdo interestatal y bajo 
el control de dichos Estados o de dicho organisme, de ejer- 
cer, sometida a normas jurfdicas especiales, de manera con­
tinua y exclusive, funcienes en interês del conjunto de di­
chos Estados" (*).
45• Distinciones entre los funcionarios internacionales ba- 
sadas en la Funciên Pdblica Nacional.- Antes de pfsar al 
prêximo capitule y comenzar el estudio del nacimiento de la 
relacién jurfdica, conviene concluir este examen del fun­
cionario con algunas consideraciones sobre las categories 
doctrinales reconocidas en Derecho interno y sus posibles 
repercusiones o transposiciones en el Derecho de la Organi- 
zaciên internacienal. La importancia préctica de esta cues- 
tiên se verâ claramente al tratar mucho mâs adelante, par­
te de la naturaleza de la relaciên jurfdica, y concretamente 
del contrato del funcionario internacienal. Asf si en el
(*) Conviene insistir en que la referenda a "représentan­
tes de varies Estados o por un organisme que obre en 
su nombre" no corresponde a la realidad jurfdica de 
la persona Organizacién.
dominio interne ya hay una gran controversia entre las dis— 
tintas concepciones de la Funcién Pdblica (nos referimos a 
la idea de la representacién de una persona moral por una 
persona ffsica, a la doctrina alemana del érgano jurfdice 
y a la doctrina de Hauriou de la institucién) no cabe la 
mener duda de que en el piano de las Organizaciones inter­
nationales la diferencia entre los funcionarios internacio— 
nales sobre taies bases es mucho mâs diffcil de establecer 
y que en este campe, son perfectamente aplicables las frases 
de Gascén y Marfn (53); "la idea de funcionario, mâs adn la 
de empleado, se refiere a la gestién administrativa", asf 
como la definicién de Berthelemy citada por el mismo Gascén 
y Marfn (54): "los funcionarios son en general las personas 
que, habiendo aceptado un nombramiento de la Administracién 
en un determinado puesto, colaboran en forma continua en la 
gestién de la res pdblica". Decimos este porque nunca hay 
que perder de vista en este estudio que las Organizaciones 
internacionales no siendo personas soberanas respecte de sus 
admi ni strado s (ya se considéré como taies a los Estados o 
incluse erréneamente a los individuos) mal pueden transmi- 
tir a sus funcionarios un imperium que no tienen. Por lo tan­
te, ciertas caracterfsticas que distinguer a unos funciona— 
rios pdblicos de otros en euanto a su pesicién frente al 
administrado, el pdblico en general, no son aplicables al 
funcionario internacional y las distinciones basadas en ta­
ies principles, si a veces se han llevado a cabo y practica- 
do en el terrene de la Administracién Pdblica Nacional, tie-
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nen carâcter artificial y no siempre corresponden al verda— 
dero interês de la Funciên Pdblica Internacional. Se han 
invocado taies distinciones por consideraciones polfticas 
y de oportunidad no fundadas en doctrina.
46* Improcedencia de taies distinciones.— Asf pues, para 
concluir, es muy diffcil determinar qué funcionarios pueden 
prevalerse de representar la Organizacién frente a terceros 
y en quê casos, condiciones y modalidades, pues todo ello 
es fluctuante. Asimismo la distincién entre funcionarios 
de autoridad y de gestién, tan en boga en cierto tiempo y 
tan cultivada por ciertos autores incluso resucitada por 
algunos a veces para "justificar" ciertas medidas en mate­
ria de privilégies e inmunidades diplomâticas) y el estudio 
paralelo de la Funcién Pdblica Internacional y el cuerpo 
diplomâtico nacional no encuentran la mfniraa base en este 
contexte particular de la Funcién Pdblica Internacional. 
Oportunamente volveremos sobre este punto al tratar de las 
respectivas materias.
CAPITULO III. NACIMIENTO PE LA RELACION 
JURIDICA.-
CAPITULO III.- NACIMIENTO DE LA RELACION JURIDICA.- 
SECCION 1.— Procedimiento.
47* Generalidades.— Nos ocuparemos en primer término de 
exponer el procedimiento, la têcnica jurfdica mediante la 
cual una persona puede convertirse en funcionario inter­
nacional; es decir, vamos a describir los hechos, dejando 
para una apreciacién posterior la significacién de los mis 
mos en Derecho, su naturaleza y sus efectos, el aspecto 
doctrinal del problema. Se trata, como puede deducirse de 
las pâginas anteriores, de delimitar, tratar de explicarse 
y comprender el mécanisme de investidura, la puerta poi/la 
cual el tercero, ajeno al acuerdo internacional creador de 
la Organizacién, entra en el mundo jurfdice de la misma y 
se cenvierte en sujeto de Derecho de ese ordenamiento jurf- 
dico particular, aunque sélo sea, y este es de fundamental 
importancia, en ciertos aspectos de la totalidad de sus re- 
laciones jurfdicas.
48. Descripcién de les hechos.- La primera tarea, puramen- 
te expositiva, es relativamente fâcil y uniforme. La Organi­
zacién, por conducto de su jefe ejecutivo: Director General 
o Secretario General, o su représentante autorizado, entrega 
la persona que desea emplear y que, habida cuenta de losa
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trâmites previos, llamaremos candidate, una carta desig- 
nada gener aimente por los textes de Derecho positive de 
la Organizacién con la expresién "oferta de nombramiento", 
en la que indica determinadas caracterfsticas del mismo que 
lo delimitan e individualizan en cierta medida, ya que na­
tural y necesarlamente es nominal, dentro del marco gene­
ral. Si el interesado acepta, devuelve firmada la declara- 
cién de aceptacién anexa a la carta. Estes son escueta y 
fundamentaimente los hechos; estes dos actes de veluntad 
generan toda la compleja relacién jurfdica objeto de nues- 
tro estudio. Por el memento nos limitâmes a elles, indepen- 
dientemente del contexte en que se llevan a cabo, indepen- 
dientemente de la terminologfa de saber contractual, por 
asf decir, que engloba estes dos instrumentes: "contrat", 
"engagement", "contrat d*engagement" "lettre d*acceptation", 
etc. («).
49. Textes légales.- Prâcticamente todos los textes esta- 
tutarios de las organizaciones internacionales sancionan 
este procedimiento y emplean estes términos; asf figuraban
(*) Véase en el cap. I: Fuentes, el problema terminolé- 
gico y el de fonde que estas disposiciones plantean.
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en el estatuto del personal antiguo del Institute Interna­
cional de Agriculture (art. 31).; en el estatuto del perso­
nal de la Sociedad de las Naciones (art. 16) y hoy dfa en 
-los emplean- el estatuto del personal de las Naciones Uni- 
das (anexo II), en el artfculo 2 del Estatuto provisional 
de las Naciones Unidas de 1946 y en los de las principales 
organizaciones, como la PAO, OIEA, OACI, XJIT, OIT, etc. En 
cuanto a las Comunidades europeas, por lo que se refiere 
a los hechos bâsicos, no hay diferencia alguna con las de— 
mâs organizaciones internacionales; los matices de interpre- 
tacién jurfdica los veremos luego.
SECCION 2.- Naturaleza jurfdica del acto.-
50. El carâcter bilateral.- Los hechos antes descritos 
demuestran que estâmes en presencia de un acte bilateral, 
sea cual fuere el equilibrio de fuerzas existente en el 
consentimiento o mejor dicho, por lo que se refiere a los 
efectos de dicho consentimiento. Es cierto que la acepta— 
cién antes sehalada ha quedado formalmente oscurecida en 
ciertos textos, puesto que no se menciona en ellos expre- 
samente la declaracién de aceptacién, pero lo indiscutible 
es que no se convierte a nadie en funcionario internacional 
en virtud de un acto de autoridad, de un verdadero acto 
unilateral y que, por lo tanto, la aceptacién sigue siendo 
précisa, indispensable, sea cual fuere la evolucién de los
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textos, Precisamente tocamos aquf uno de los grandes pro— 
blemas de nuestra temâtica; la evolucién normatica que h an 
sufrido los textos de Derecho positivo de las Organizacio— 
nés internacionales, en un sentido puramente formai de 
autoritarisme, de similitud a los actes de un Estado, sin 
verdadero cambio de la esencia de los hechos y de las si— 
tuaciones ha creado una confusién^qAe ha llegado a enmas— 
carar totalmente la realidad. Surge asf una antinomia per­
manente entre la forma y el contenido, y, lo que es peer, 
tal situacién alimentada por numerosas exêgems, que no co- 
nocen ni respetan muchas veces los textos y la realidad.
(«) Como ya hemos apuntado,analizaremos en las pâginas 
siguientes la naturaleza de estes actes, de estes 
instrumentes y de sus efectos. La cuestién es sufi- 
cientemente compleja y diffcil, como dijimos en las 
fuentes al hablar del término "contrato", para no 
pronunciarse con la prontitud con la que S. Bastid 
(55) conclufa, nada mâs senalar la existencia de es­
te procedimiento de nombramiento; "por lo tanto puede 
afirmarse, de conformidad con el Derecho positivo, que 
un ndmero muy grande de funcionarios internacionales 
se encuentran en situacién contractual" y algunas If- 
neas después afirmaba, sin el menor razonamiento que 
permita llegar o no a esa conclusién: "Estamos en pre­
sencia de un contrato, esto es indiscutible". Cierto 
es que en artfculos muy posteriores sus apreciaciones 
son mucho mâs cautelosas y, como veremos, algunas re- 
flejan lo espinoso del problema.
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conduce a una gran incertidumbre, a una doctrina amorfa y 
equfvoca, a una jurisprudencia extremadamente variable y, 
habida cuenta de los distintos tribunales administrativos, 
muchas veces contraria. Por ello es precise un anâlisis 
sin prejuicios, volver al origen mismo de la cuestién, lo 
cual no debe confundirse con un estudio histérico, ni mucho 
menos. Asf, por ejemplo, no es cierto, como algunos auto- 
res afirman, que en todos los estatutos del personal se 
haya substitufdo el antiguo término "contrato" por el tér­
mino "nombramiento", puesto que numerosos textos, como el 
de la OIT, siguen conservando esta terminologfa; pero so­
bre todo lo esencial es comprender que, sea cual fuere el 
término empleado,ante la posibilidad de suprimir la acepta­
cién del interesado, y no solo en el estado actual del De­
recho la naturaleza bilateral del acto no sufre modifica- 
cién alguna. Investiguemos, por lo tanto, antes de pasar al 
instrumento producto de dicho acto, estas dos manifestacio­
nes de voluntad. Conviene advertir que si nos encontrâsemos 
en una posicién de lege ferendae o si el tema no hubiese 
sufrido la desviacién, la deformacién antes indicada, en 
buena légica y en buen Derecho, bien elaborado y consecuen- 
te el fondo con la forma, bastarfa analizar el acto para 
ver reflejada su naturaleza en el instrumento résultante y 
por anadidura en toda la situacién asf creada. Sencillo 
hubiera sido entonces el problema. Lamentablemente no es 
éste el caso y, repetimos, hemos de procéder a una cuidado- 
sfsima diseccién de los elementos del tema.
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51. La oferta y la aceptacién.- La Organizacién ofrece a 
la persona que desea emplear ciertas condiciones, como an 
tes indicamos, expresamente, con carâcter nominal, remi- 
tiêndose en cuanto al resto del "complejo jurfdico", que 
no solo es laboral, como séria légico o parecerfa légico, 
a los textos normativos que forman ese Derecho de la Orga­
nizacién. La Organizacién no ofrece ni puede ofrecer, con- 
dicionada por su propio Derecho, una verdadera discusién, 
de carâcter individual, sobre las condiciones del empleo 
propuesto. Unicamente en la prâctica el grado, o la cate— 
gorfa a veces, con su consecuencia: la cuantla del salarie, 
son objeto de un intercambio de opiniones, de un acuerdo.
Por lo demâs, el interesado sélo puede aceptar o rehusar.
No podemos entrar ahora plenamente en el problema de si 
este desequil Ibrio real, econémico y laboral entre las dos 
personas iguales jurldicamente, entre las dos manifestacio^ 
nés de voluntad permite o no denominar al acto contrato, y 
menos precisar su eventual especie. Antes de indicar las 
conclusiones de la doctrina sobre la cuestién conviene no 
perder de vista la esencia de êsta, para no caer en falsas 
analoglas, y a este efecto es muy pertinente el siguiente 
pârrafo de S. Bastid referente al Derecho de las comunida— 
des europeas, pero igualmente aplicable a las demâs Organi­
zaciones internacionales, y quizâ con mayor razén adn: (56) 
"En efecto, es gracias al acuerdo conclufdo y sélo por este 
acuerdo por lo que el agente contractual estâ ligado al sis-
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tema jurfdico de las comunidades. Surgirfan complejos pro­
blèmes jurfdicos si se sostuviese que, como el "régimen 
estâ comprendido en un reglamento directamente aplicable 
en todos los Estados Miembros, es aplicable inmediatamente 
a los agentes contractuates lo mismo que la ley interna.
En efecto, serfa diffcil interpreter este régimen sin con­
sidérer el Derecho de obligaciones generalmente aplicable 
al agente considerado", segdn el Derecho estatal. En otros 
términos, si el funcionario queda, al serlo, sujeto a nor­
mas establecidas por la Organizacién es porque al aceptar 
el empleo (llamese el acto nombram.ento o contrato) acepta 
el Derecho de la Organizacién. La razén fundamental del 
acto bilateral es que la Organizacién no puede elaborar 
Derecho directamente aplicable a los ciudadanos de los Es­
tados Miembros, y menos adn a nacionales de Estados que 
no lo sean, El acto es bilateral porque sélo por su volun­
tad puede entrar la persona ffsica en ese mundo jurfdico 
distinto del original al que estâ sometida en virtud de la 
estructura de la comunidad internacional. Que no por ello 
saïga de su Derecho nacional y que ademâs entre al mismo 
tiempo y en forma peculiar en el Derecho del Estado sede 
de la Organizacién o de su centro de accién, es otro pro— 
blema.
52. Posiciones de la doctrina.- Conviene ahora, antes de 
abandonar esta cuestién, citar varias posiciones doctrina­
99
les que ilustrarân lo que dijomos en pâginas anteriores so­
bre la confusién existente en toda la materia. En 1931 de- 
cfa S. Bastid: (57) "Por otra parte es un acto de los re­
présentantes de los Estados el que generalmente permite la 
entrada al servicio de la res publica internacional. Se con- 
cibe que un acto de esta naturaleza, que es obra de los Es­
tados, personas de Derecho de gentes, puede suponer la adhe- 
sién de un simple particular para ser eficaz, pero no re­
quérir su concurso en pie de igualdad (*). La nocién de 
contrato entre una persona fis Ica y los représentantes de 
varies Estados destinados a encargar a dicha persona el 
desempeno de funcienes internacionales es diftcilmente con- 
cebible. Ahora bien, se objetarâ, hay que distinguir dos ce- 
sas: la institucién de la Funcién Pdblica Internacional, 
que résulta de un acto internacional y que no puede ser ob­
jeto de contrato con un particular y, por otra parte, el 
hecho de conferir esta funcién a una persona, lo que pue­
de hacerse por via contractual". Notemos simplemente la 
confusién entre el carâcter soberano, el imperium de los 
Estados y el carâcter de la Organizacién internacional, la
(h ) Si se refiere al peso econémico, politico y laboral 
de ambas personas, de acuerdo; si la expresién sélo 
tiene valor jurfdico es évidente que résulta diff­
cil aceptarla y mâs en pura doctrina.
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contradiccién de los distintos pârrafos, la diferencia en­
tre la institucién internacional y la actividad laboral de 
una persona ffsica que sin dicho acto serfa totalmente aje 
na, en todas sus relaciones jurfdicas, al ente jurfdico 
Organizacién, no estando de ningdn modo sometida por acto 
de autoridad a sus normas, asf como el desconocimLento o 
el silencio ante el verdadero problema espinoso: la contra- 
tacién en el "vacfo jurfdLco" (y entonces &por quê no en 
pie de igualdad?) o la contratacién reglamentada por un De­
recho que no es aplicable, que no rige para una de las par­
tes mâs que en virtud de ese acto (I).
Mucho mâs pertinente son los siguientes comentar Los 
de Akehurst, al decir respecte de la oposicién contrato- 
nombramiento: "En todo caso serfa diffcil ver como el nom- 
bramiento de un funcionario puede simultâneamente consti- 
tuir un acto de autoridad y ser la conclusién de un con­
trato: las dos ideas se excluyen mutuamente" ($8) (*).
(x) En cuanto a los términos "contrato" y "nombramiento" 
Akehurst senala la improcedencia de la terminologfa en el 
estado actual de anarqufa lingdstica de los textos, 
al decir que en el estatuto del personal de la Socie­
dad de las Naciones se utilizaba en francês la frase 
"contrats d ’engagement", mientras que el texto inglês 
decfa "terms of appointement" y que la misma discre—
• • • /  • • •
9t.
53. La falsa analogfa con la Funcién Pdblica Nacional.- Lo 
esencial es no perder de vista que acto bilateral no équi­
vale forzosamente a contrato, ni acto unilateral a nombra- 
miento forzoso. De aquf que el elemento de la aceptacién 
tenga extrema importancia en este contexte, pues la analo- 
gfa con la Funcién Pdblica Nacional se agota en el campo 
formai, ya que no puede compararse la posicién del Estado 
frente a sus nacionales con la posicién de la Organizacién 
frente a los nacionales de los distintos Estados, Miembros 
o no, o incluso frente a los apâtridas. Los primeros estân, 
quieran o no, inmersos en el mundo jurfdico del Estado. Los 
segundos son totalmente ajenos a este parcial y embrionario 
Derecho que h emos llamado Derecho interno de la Organiza­
cién internacional. El olvido de estos hechos indiscutibles
pancia existe en el artfculo II del estatuto del Tri­
bunal, por lo que concluye que la substitucién del 
término contrato por nombramiento no implica necesa- 
riamente la introduccién de un sistema de empleo en 
virtud de un acto de autoridad". Obsêrvese que, si 
bien es positiva la crftica terminolégica, en pura 
ciencia jurfdica es inadmisible que el anâlisis de 
fondo quede reducido a esa elucubracién formai.
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lleva en la prâctica normativa de estas organizaciones a un
verdadero acto de fuerza, propiamente ajurfdico sea cual 
fuere la forma; en la doctrina, a conclusiones equfvocas, 
imprecisas o aberrantes, o sea falsas; en la jurispruden­
cia, realmente al caos.
54. Naturaleza contractai del acto de reclutamiento.- Pre— 
cisamente no entramos ahora en el estudio de esta juris­
prudencia, que reconoce en una abrumadora mayorfa de casos 
la existencia del contrato como procedimiento de recluta- 
miento del personal, porque se mezclan de forma casi inex­
tricable las très nociones que nuestro anâlisis trata pre­
cisamente de separar en bénéficié de una mejor comprensién 
del tema y para formular conclusiones mâs firmes. Estas très 
nociones son, repetimos, el acto del re d u t  amiento, la na­
turaleza del instrumento que consagra dicho acto y la si­
tuacién o relacién jurfdica creada en virtud del mismo. In- 
sistimos en que, en pura légica, todo ello deberfa ser un 
solo problema coherente. pero por mil razones no es asf, co 
mo lo reconoce el profesor Weil al decir que "el Derecho 
de la Funcién Pdblica Internacional no ha podido nunca, y 
es probable que en un future préximo no pueda apartarse 
completamente de la concepcién contractual. A travês de 
sus variaciones, las diversas soluciones establecidas des— 
puês de terminada la segunda guerra mundial coinciden todas
en el carâcter contractual, bilateral d& acto de recluta— 
miento del funcionario internacional. Contrariamente al De­
recho francês la entrada en servicio no résulta de un acto 
unilateral de la Organizacién, sino de un intercambio de 
consentimiento, de un acuerdo de voluntades. En formas dis— 
tintas este principio se formula en los estatutos mâs di- 
versos, sean cuales fueren los términos empleados: contra­
to, carta de contratacién, carta de nombramiento, etc., se 
trata siempre de un intercambio de consentimiento entre la 
Organizacién y el interesado. Son las consecuencias que se 
deducen de la naturaleza contractual del acto de recluta- 
miento el punto que da lugar râpidamente a divergencia de 
opiiiones y en la prâctica, en los distintos autores o en 
las decisiones judiciales se encuentra en todas partes el 
espectâculo de discordancias incesantes y agudas que han dai 
do al fin al problema la reputacién de gran dificultad. Se 
explica el desorden jurfdico por la confusién mantenida 
largo tiempo entre dos problemas en realidad distintos: el 
modo de investidura del funcionario y el carâcter de las 
normas que rigen su condicién jurfdica".
SECCION 3.- Naturaleza jurfdica del instrumento.-
55* El carâcter formai.- El acto de investidura tiene ca­
râcter formai y no existe sin el intercambio de cartas, 
oferta y aceptacién o al menos en los raros casos, princi-
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palmente en las Comunidades europeas, en los que el Dere­
cho positivo ya no exige expresamente dicha declaracidn de 
aceptacién, el nombramiento se hace por escrito. Es el De­
recho positivo de la Organizacién el que lo exige, pues de 
no ser asf, como dice S. Bastid (59), el contrato podrfa 
ser perfectamente verbal. En cambio no podemos aceptar cier 
tas afirmaciones de Akehurst (60) como las siguientes: "la 
carta de nombramiento... es poco mâs que una fachada" o 
"las cartas de nombramiento exigen usualmente la aceptacién 
del funcionario". La carta de nombramiento, sea cual fuere 
su contenido y el sistema de reenvfo al Derecho de la Orga­
nizacién que prevea, es precisamente el instrumento (o la 
parte del instrumento si la aceptacién figura en declara- 
cién formal aparté) que introduce a la persona ffsica en 
el mundo jurfdico al que era totalmente ajena. La siguien­
te observacién de S. Bastid (61) sobre el régimen jurfdico 
de los funcionarios de la CECA nos parece aplicable, a ma­
yor abundamiento, a los funcionarios de Organizaciones de 
la familia de las Naciones Unidas. "En ausencia de poder 
reglamentario reconocido por el tratado y directamente apld. 
cable en el territorio y a los nacionales de los Estados 
Miembros el mécanisme por el cual el candidate funcionario 
va a ligarse al sistema jurfdico de la CECA es muy oscuro, 
de no existir contrato". En cuanto a la segunda afirmacién 
de Akehurst, es évidente que con unas u otras modalidades
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la manifestacién de voluntad del interesado aceptando la 
investidura es necesario siempre, porque sin ella no hay 
posibilidad jurfdica de imponer al particular las normas 
de la Organizacién. La prueba, ademâs, es que sin ella el 
acto es nulo, sin ser necesaria la revocacién, como en el 
Derecho francês antes invocado, y no produce efectos res- 
pectos del particular, por lo que se refiere a la respon- 
sabili&ad. Igualmente como senala el mismo Akehurst (62) 
el derecho a dimitir es prueba de una relacién contractual: 
"si el nombramiento fuere un acto de autoridad de la Orga­
nizacién la relacién establecida, en buena légica, sélo po­
drfa césar de la misma forma".
56. El carâcter contractual.- La realidad, por lo que se 
refiere a este punto del instrumento, es bien clara. En 
efecto, ya sea como tftulo o en la mayorfa de sus clâusu- 
las se utilizan las palabras "contrato" y "contratacién". 
Citemos, ademâs, el artfculo 4.7 del Estatuto del Personal 
de la OIT que actualmente prescribe que el contrato estâ 
formado por la carta de nombramiento y la declaracién de 
aceptacién firmada por el funcionario, y que durante muchos 
anos inclufa el propio estatuto como parte del instrumento 
contrato. hecho que ignoran o sobre el cual pasan descui- 
dadamente la mayor parte o casi todos los autores. Una dis- 
posicién analoga a êsta éltimamente citada figuraba en el
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estatuto del personal de las Naciones Unidas de 9 de marzo
de 1946 y existen disposiciones anâlogas en los estatutos
o reglamentos del personal de la OACI, Unesco (art. 4.1),
OMS, OMM, CERN, etc. Como dice Akehurst (63) "en realidad
habria que ser muy doctrinario para discutir la naturaleza
contractual de las condiciones de empleo en esas organiza- 
^ .Clones.
SECCION 3.- Resdmen.-
57. La permanencia de la relacién contractual.- Como con­
clusién de lo apuntado anteriormente y para que queden mâs 
précisas y delimitadas ciertas nociones indicaremos que si 
en los textos de Derecho positivo de algunas organizacio­
nes se ha substitufdo la palabra contrato por la palabra 
nombramiento, sin embargo, como sucede, por ejemplo, en el 
Unidroit la carta de nombramiento se configura como tal 
contrato (siendo en realidad una oferta). Ademâs, cuando 
se modified el estatuto del personal de las Naciones Unidas 
cambiando la terminologfa antes senalada, en los trabajos 
preparatories celebrados en la Quinta Comisién de la Asam- 
blea General, ningdn delegado planted el problema de la 
substitucién de la concepcién contractual por una verdadera 
concepcién legal y reglamentaria y hubo un gran consenso 
con las declaraciones del delegado de Bêlgica, quien sehalé
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que, no obstante dicha modificaciôn terminoldgica, el em- 
pleo seguiria siendo de base contractual. Igualmente el 
estatuto del Tribunal Administrative de las Naciones Uni— 
das, que es anterior al nuevo estatuto del personal pero 
que no fué modificado posteriormente por razdn del cambio 
que examinâmes, claramente dice que les derechos dimanan- 
tes de la carta de nombramiento son contractuales. Es di- 
ffcil admitir que les derechos dinamantes del instrumente 
que examinâmes sean de naturaleza contractual y no califi- 
car dicho instrumente de contrato. En todo case no se com- 
prende que un acte de autoridad unilateral pueda generar 
derechos contractuales. A mayor abund ami ente la Corte In- 
ternacional de Justicia en su dietamen consultive de 1954 
sobre el efecto de las sentencias de les tribunales admi­
nistratives internacionales declard sin dejar lugar a du- 
das que les funcionarios internacionales se reclutaban me- 
diante un contrato de trabajo y ninguna de las partes que 
intervino en el asunto sostuvo una opinidn distinta en las 
conclusiones presentadas. Asimismo y sobre el punto concre­
te que nos ocupa y no sobre la situacidn general y total 
del funcionario, la jurisprudencia de les tribunales admi­
nistratives TANU y TAOIT, directa o indirectamente y en 
forma expresa o implfcita, ha confirmado dicha opinidn. Aun 
mâs clara y radical fue varias veces la posicidn del TSDN, 
muy explicable por la situacidn histdrica y les textes en- 
tonces vigentes, pero no entraremos ahora en elle por ser
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ese problema de mayor amplitud y tocar otras cuestiones que 
veremos en las pâginas siguientes conforme al plan que nos 
hemos trazado.
58. Crftica de ciertas opiniones doctrinales.- Apuntemos 
para finalizar que el verdadero problema desde un punto de 
vista general de doctrina, y por lo que se refiere sobre 
todo a la naturaleza del acto de reclutamiento es, una vez 
sentado el carâcter bilateral, si el elemento de consenti— 
miento convierte al acto en contrato o no. Aquf entran en 
juego, naturalmente las concepciones que tienen los distin- 
tos autores de la figura contrato, pero si bien toda opinidn 
es buena (en el sentido mâs amplio de que ”sobre gustos no 
hay nada escrito”) lo que no se puede hacer es recorrer al<e 
gremente el camino de las comparaciones con los Derechos n^ 
cionales sin caer en el error, en premisas falsas. Asf, por 
ejemplo Akehurst al tocar este punto nos dice que muchas 
relaciones legales como el matrimonio se crean sdlo en vir- 
tud del consentimiento sin ser necesariamente contratos, 
qjemplo muy elegante para no ver el hecho esencial de que 
normalmente los contrayentes se encuentran generalmente y 
a priori también sujetos al mismo ordenamiento jurfdico to­
tal y coherente, que es el que régula el acto del matrimo­
nio y que las disposiciones legales que les son efectiva- 
mente aplicables en su nuevo estado civil no lo son poten— 
cialmente por razôn de su consentimiento a contraer matri-
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monio sino en virtud de su condicidn de sujetos de dicho 
ordenamiento o, en el caso de matrimonio contrafdo en el 
extranjero, en virtud de la soberanfa del Estado en que se 
encuentren.
Repetiremos hasta la saciedad que la situacidn del 
candidate a funcionario internacional frente a la Organi- 
zacidn es absolutamente distinta y el ejemplo de Akehurst 
sdlo prueba la certeza del refrân de que todas las compa— 
raciones son odiosas. De la misma manera nos dice este autor 
(64) que la carta de nombramiento, que por cierto no hay que 
olvidar es siempre una oferta en realidad, ”en el mejor de 
los cases serfa un contrato de adhesidn, pero que es muy 
breve”. No queremos entrar ahora en esta cuestidn por las 
razones de sistemâtica antes apuntadas, pero baste recor— 
dar la configuracidn de muchos contratos de adhesidn en el 
moderne derecho de transportes para comprender lo irrelevan- 
te de esa afirmacidn. El que nos diga despuês que el ndmero 
de cases en que los tribunales administratives han aplicado 
las cartas de nombramiento es relativamente pequeno, pero 
que dichos cases existen y que elle prueba que la carta de 
nombramiento no es una mera formalidad desprovista de efec- 
tos legales” demuestra realmente que concede, segdn su con— 
cepcidn anglosajona (pero aplicada a un campe internacional 
y a un Derecho de elaboracidn y base internacional) una im- 
portancia desmesurada a la reducida, por mil razones, juris-
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prudencia de esos tribunales; ni muy clara ni consecuente, 
por otra parte. En segundo lugar la afirmacidn prueba que 
el autor no reconoce el minimo valor al mecanismo de reen— 
vio que ha sido el que ha pianteado el trascendental pro­
blema del carâcter y del valor de las disposiciones esta- 
tutarias para el funcionario (como veremos al analizar la 
jurisprudencia mâs importante de esos tribunales) y, por 
dltimo, prueba que Akehurst podrfa considerar con verdade— 
ra flema la posibilidad de un instrumente jurfdico sin efe^ 
to8 jurfdicos (!), reducido a una ”simple formalidad”. Prje 
cisamente en esta Ifnea de desenvoltura, de fonde y de for­
ma, nos sefiala dicho autor, a propdsito de la teorfa de 
Hauriou de la ”requisition consentie”, que el deseo del 
candidate de ser funcionario lo verifica la Administracidn 
oficiosamente. antes del nombramiento, que reviste asf la 
forma de una decisidn administrativa totalmente unilateral. 
Baste senalar que en cuanto a esta descripcidn ”todo pare— 
cido con la realidad es pura coincidencia”, pues todos los 
trâmites que el autor reduce a una verificaciân ”oficiosa” 
sin, y mâs en Derecho administrative francês, actes jurfdi— 
ces perfectamente regulados por la ley y tan oficiales y 
vâlidos jurfdicamente como la decisidn de nombramiento 
eventual posterior. De nuevo las comparaciones, y peer mal 
hechas, no nos llevan a ninguna parte.
59. El problema en las Comunidades europeas.- Dejêmosle la
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palabra, sin embargo, al hablar de la situaciÔn de los fun 
cionarios de las Comunidades europeas, pues el problema ti^ 
ne su importancia por la distinta estructura y naturaleza 
de esas Organizaciones y aquf sus comentarios afortunada- 
mente son muy pertinentes. Los dltimos textes legales dis­
tinguée entre la contratacidn, aplicable a unos funciona­
rios; y el nombramiento, aplicable a otros. Senalando al 
respecte que la prâctica y las decisiones de la Corte de 
Justicia de las Comunidades Europeas consideraban el nom­
bramiento como acto de autoridad, a imitacidn de los siste— 
mas nacionales continentales, el autor recuerda, como S. 
Bastid, que precisamente las facultades supranacionales de 
las Comunidades europeas invocadas como base de dicho acto 
de autoridad no las posee precisamente ni la Comisidn de 
Présidentes, drgano encargado de establecer el estatuto del 
personal, ni tampoco muchas instituciones de las Comunida­
des que ”nombran” personal, como el Perlamento europeo. Con 
tinda Akehurst diciendo muy justamente, en cuanto a las otras 
Organizaciones internacionales, que una Organizacidn inter­
nacional no puede adoptar decisiones obligatorias si no estâ 
facultada para ello por su Constitucidn (o tratado consti- 
tutivo); que, a falta de dicha facultad, no puede adoptar 
decisiones que obliguen a los particulares, salvo si el ca­
râcter obligatorio de las mismas fuere reconocido por la 
legislacidn nacional aplicable a los mismos, y que, a veces.
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incluso facultada la Organizacidn por el tratado para adop­
tar dichas decisiones, es precise cumplir este requisite 
de la legislacidn nacional. Que, ademâs, en todo caso ”la 
Organizacidn no puede adoptar decisiones obligatorias para 
los no nacionales de los Estados Miembros, pues solo dichos 
Estados pueden haber delegado su soberanfa a estes efec- 
tos” (65).
60. Conclusidn general.- Como conclusldn con las réservas
y modalidades antes expuestas, podemos aceptar la siguiente, 
de dicho autor; (66) ”La utilizacidn o no de la palabra ”con 
trato” no es probablemente el criterio adecuado para anali­
zar la naturaleza del nombramiento (sic) del funcionario 
internacional. Lo fundamental es si dicho nombramiento re­
quière oferta y aceptacidn o si se considéra, al menos for- 
malmente, como pure acto unilateral. Asf podemos decir que 
los funcionarios permanentes de las Comunidades europeas 
estân empleados sobre la base de un acto de autoridad y los 
de la OCDE y de otras organizaciones no”.
CAPITULO IV. CONTENIDO DE LA RELACION 
JURIDICA.
CAPITULO IV.- CONTENIDO DE LA RELACION JURIDICA.-
61. Aclaracidn.- Como es Idgico el contenido de la rela- 
cidn jurfdica lo forman los derechos y obligaciones que 
reciprocamente se reconocen y asumen la Organizacidn in­
ternacional y el funcionario. Estos derechos y obligacio­
nes se basan, y conviene no olvidarlo, en la prestacidn de 
Funcidn Pdblica Internacional del funcionario, es decir, 
desde el punto de vista de la Organizacidn en el cumpli- 
miento de las funciones de interês internacional para las 
que fue creada y, desde el punto de vista del funcionario, 
en su actividad de carâcter laboral. Veamos, ahora, como 
estos derechos y obligaciones quedan mâs o menos explici- 
tados en los instrumentos que antes estudiamos y de los 
que surge la relacidn jurfdica.
62. Contenido habituai de la Carta de nombramiento.- Como 
indicamos de pasada la carta de nombramiento tiene un con— 
tenido muy limitado, pues solo senala expresamente las 
condiciones fondamentales del empleo ofrecido, haciêndo- 
lo, sf, a tftulo nominal. Estas condiciones son, resumien- 
do las disposiciones de las principales organizaciones, 
las siguientes: la clase (mal llamada, naturaleza) del nom 
bramiento, la duracidn del empleo y la categorfa, grado, 
salario y sus eventuales aumentos, del puesto propuesto.
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Es decir, expresamente la carta de nombramiento sitda al 
funcionario, por asf decir, en el tiempo y en el espacio, 
o sea en la plantilla (entendida por tal, en sentido am­
plio el total del personal), e invididualizada su empleo. 
Obsêrvese que se trata esencialmente de concretar los de— 
rechos bâsicos econdmicos del funcionario (es decir, en 
esencia, del trabajador frente a la empresa). Hacemos este 
inciso ahora, plenamente conscientes de la latitud con que 
empleamos têrminos que algunos considerarân impropios o he 
terodoxos, para poder encadenar mâs adelante, al hablar 
de la actividad sindical en el seno de estas Organizacio— 
nés, con una reivindicacidn esencial del personal: el paso 
del puro terreno econdmico al piano autênticamente profe— 
sional, lo que implica la determinacidn de toda otra serie 
de valores, no de carâcter material, y, como meta, la par- 
ticipacidn en la gestidn de ese interês pdblico internaclo 
nal del que el funcionario, por la necesidad de la persona 
ffsica que tiene la Organizacidn como persona jurfdica, es 
el principal actor,
63. Contenido especial.- La carta de nombramiento puede 
contener, ademâs, segûn dispone el estatuto, cualquier 
otra condicidn especial del nombramiento. Sin entrar por 
el momento en otros problemas que plantea esta disposicidn, 
la interpretaremos como clâusula que no supone ni norma
contraria al estatuto ni concesidn individual arbitraria 
y discriminatoria en relacidn con otros funcionarios.
64* Contenido de las disposiciones estatutarias.- El otro 
instrumente: el Estatuto del personal, al contrario, es en 
general muy amplio y complejo, por mezclar disposiciones 
de detalle con principios esenciales, por carecer en gene­
ral de verdadera sistemâtica jurfdica y por sufrie del ”pe- 
cado original” de este tema: no haberse precisado la na­
turaleza jurfdica del texte, de sus distintas disposicio— 
nés y, en definitiva, del acto jurfdico y de la situacidn 
jurfdica résultante. La explicacidn no es diffcil: el em­
pleo de un criterio puramente pragmâtico, el intente de 
concilier las concepciones anglosajonas con las france- 
sas, o mâs exactamente, con el aspecto procesal de êstas y, 
por dltimo, el procedimiento seguido en realidad, aparté 
del formalisme jurfdico superyacente, para establecer sus 
disposiciones. Sobre todo ello volveremos repetidamente; 
bâstemos ahora indicar que la mezcla es continua en todos 
los estatutos entre las disposiciones de carâcter orgâni- 
co, que configurer el marco de la Funcidn Pdblica Interna­
cional, la estructura de la Secretarfa (pues los textes 
constitucionales tratan mâs bien de los fines y activida— 
des de la Organizacidn y de los distintos drganos de la 
misma sin estructurar esta Secretarfa) las disposiciones
mrelatives a la contrapartida econdmica de la actividad 
del funcionario (parte que corresponde en realidad al De­
recho del Trabajo y de Seguridad Social) y disposiciones 
de carâcter disciplinario que también plantean ciertos 
problemas en relacidn con el carâcter del nombramiento, 
la personalidad jurfdica de la Organizacidn, etc.
65* Indice general.- A tftulo, pues, de ilustracidn dire- 
mos el fndice general de estos ”cuerpos legales”: 1. Preâm 
bulo, âmbito de aplicacidn; deberes, obligaciones y privi­
légiés; clasificacidn de los puestos y del personal, suel^ 
dos y subsidies, nombramientos y ascensos; permises; segu­
ridad social; gastos de viaje y de transporte; relaciones 
con el personal; cesacidn de empleo, medidas disciplina- 
rias, recursos; disposiciones générales.
66. El mecanismo de reenvfo.— No olvidemos el cfrculo vi— 
cioso de reenvfo, tantas veces denunciado, entre ambos in^ 
trumentos. La Organizacidn no puede hacer la oferta mâs 
que de conformidad con su propio estatuto que le obliga, 
antes que al candidate a funcionario, que hasta la acepta- 
cidn no estâ sujeto a ese Derecho especial)• Ahora bien, la 
carta de nombramiento expone las condiciones de empleo ofr^ 
cidas y sehala siempre entre ellas las disposiciones esta­
tutarias, que quedan inclufdas, por lo tanto en la oferta, 
mediante reenvfo, y que deben ser objeto de aceptacidn por
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el funcionario, por lo que se le remite precisamente un 
ejemplar de dicho estatuto. No olvidemos a mayor abunda- 
miento la disposicidn que existfa en los estatutos de va­
rias organizaciones, como la OIT, hasta 1952: ”la carta 
de nombramiento, la declaracidn de aceptacidn y el esta­
tuto constituyen el contrato de empleo del funcionario”.
67• La determinacidn unilateral del contenido.- Pasamos 
ahora a examinar el problema de la determinacidn de este 
contenido por la Organizacidn, en forma unilateral. Asf 
se expresaba al respecte S. Bastid (67) en 1931: ”E1 con­
tenido de este contrato présenta la particularidad de ser 
determinado en principio unilateraimente por la adminis- 
tracidn internacional en razdn del fin de interês interes- 
tatal perseguido y de estar previsto de antemano como une 
de los elementos de la Organizacidn considerada. Salvo ex- 
cepciones predeterminadas, la situacidn del funcionario no 
puede en absolute ser objeto de transaccidn particular o 
de medidas especiales. Es cierto que al constituirse los 
organismes de Ginebra se celebraron contratos individuales 
de distintas formas y sin que una reglamentacidn preesta- 
blecida hubiera precisado los detalles de antemano, pero 
se tratd sdlo de un perfodo de organizacidn transitorio.
En general, y ello muestra bien las caracterfsticas de 
este contrato, las condiciones propuestas a una persona de- 
terminada estân establecidas previamente, tanto desde el
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punto de vista de la situacidn y de las prestaciones a que
la Organizacidn se obliga como por lo que se refiere a las 
modalidades de ejerdcio de la funcidn, en textes elabora- 
dos por las autoridades encargadas de asumir el funciona- 
miento de la institucidn. La existencia de un conjunto de 
normas destinadas a satisfacer el interês internacional, 
la existencia de un Estatuto del personal internacional se 
hace précisa al constituirse la Organizacidn. Responde 
también al deseo de dar a los funcionarios un sentimiento 
de seguridad, concediêndoles garantfas de estabilidad y 
precisando la extensidn exacta de sus derechos y obliga— 
ciones”. El pârrafo anterior nos sugiere las siguientes 
observaciones, que creemos pueden precisar la cuestidn.
Es cierto que el contenido del contrato, mejor dicho (para 
seguir la rigurosa terminologfa que una rfgida sistemâtica 
nos impone) el contenido de la oferta, las condiciones de 
empleo propuestas no son objeto de debate entre las partes, 
entre los sujetos de la relacidn estudiada (con las mfnimas 
y discutidas excepciones antes sehaladas). Ahora bien, a 
nuestro juicio, no es exactamente por las razones indicadas 
por Bastid. Una vez mâs nos parece indispensable distinguir 
entre la carta de nombramiento, la oferta y el estatuto. La 
oferta, de no hacerse en un vacfo jurfdico total, (lo que 
es totalmente absurdo e inconcebible, como bien sehalaba 
Kelsen y, por ello, en las primeras etapas de las Organi­
zaciones de la preguerra tanto se invocaban los principios
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générales del Derecho) tiene que estar regulada por un mar­
co jurfdico preexistente. El estatuto unido a otros textos 
de la Organizacidn, constituye para ésta precisamente su 
peculiar Derecho. La Organizacidn, siquiera obrar conforme 
a su propia legalidad, solo puede, por lo tanto, contratar 
sujeta inevitablemente, a sus propias normas jurfdicas, y 
con la latitud que êstas le dejen. Por el contrario, el par­
ticular, no sujeto a ese Derecho antes del acto bilateral 
oferta-aceptacidn, se encuentra en distinta situacidn y, 
si bien es cierto que no puede discutir ni cambiar las nor­
mas de la Organizacidn en dicho acto, es precisamente por- 
que aun se encuentra fuera de tal Derecho, no porque dichas 
normas sean ya obligatorias para êl, siêndolo dnicamente 
despuês y por el solo hecho de haberlas aceptado. Por ted- 
rica que aparezca a primera vista tal distincidn no hay que 
olvidarla, pues en buena Idgica jurfdica tiene, o deberfa 
tener sus importantes consecuencias y sobre todo para la 
doctrina o para una posicidn de lege ferendae. En otras 
palabras y en resumen: la preexistencia de las condiciones 
de empleo es condicidn necesaria (sea eual fuere la ampli­
tud de las mismas) para la existencia de la Organizacidn 
en el piano real o mâs exactamente para perfilar en Dere­
cho un drgano esencial de la actividad prâctica: la Secre­
tarfa. Ello, sin embargo, no es obstâculo, en absolute, 
para que el acto sea de naturaleza bilateral y realmente 
contr actual.
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Por otra parte, segdn el razonamiento no muy rigo- 
rista de Bastid, el interês interestatal puede condicio- 
nar el establecimiento de ese Derecho pero no es de ningdn 
modo un elemento de obligar para el particular. No olvide­
mos que estamos en pleno campo normative, en Derecho posi­
tive y no examinando problemas de moral internacional o 
particular.
68. El fonde del problema.- La verdadera analogfa con el 
mundo corriente laboral serfa la siguiente: la empresa dé­
termina sus verdaderas estructuras y el trabajador las 
acepta o no. El verdadero desequilibrio de potencial eco— 
ndmico traduce mâs exactamente la realidad jurfdica que 
las comparaciones con la Funcidn Pdblica Nacional. En efec- 
to, el Estado forma todo un ordenamiento jurfdico total 
y coherente en el que estân inmersos los nacionales y en 
parte, en lo fundamental a estos efectos, los extranjeros. 
El paso, pues, de particular a funcionario pdblico deja 
siempre en vigor toda otra serie de lazos con la misma 
persona jurfdica; el Estado. Ademâs, tanto por lo que res­
pecta al ordenamiento jurfdico total como al que rige es- 
pecialmente la Funcidn Pdblica Nacional, el ciudadano y 
el funcionario tienen muchos medios de participacidn e in— 
fluencia directa o indirecta en su elaboracidn y aplica— 
cidn lo que no ocurre con el funcionario internacional. Por 
otra parte, si volvemos al famoso interês pdblico, el na-
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cional concierne siempre al ciudadano, por definicidn, y 
al funcionario, como tal ciudadano y como agente frente 
al pdblico. Ahora bien, en el mundo de la Organizacidn 
internacional, en el que el funcionario es prâcticamente 
impotente frente a los Estados Miembros y no tiene rela— 
cidn directa con los nacionales de dichos Estados, con el 
"pdblico”, su posicidn es, como puede claramente verse, 
absolutamente distinta. (§c)
69. Observaciones sobre el drgano legislative.- Conviene 
precisar ademâs una cuestidn. Actualmente en todas las Or­
ganizaciones el drgano que dicta este Derecho, el drgano 
"legislative” es distinto del drgano que establece los 
nombramientos, y muy justamente. Por lo tanto, la distin­
cidn que antes hacfamos, el anâlisis de estas normas y 
del acto contractual es perfectamente vâlido y estâ apo- 
yado incluso en la estructura orgânica de la Organizacidn, 
Otro problema es cdmo el drgano "legislative” realmente 
legisla o si en la prâctica ratifica siempre las propues­
tas del drgano ejecutivo, borrando asf en la realidad, y 
especialmente por lo que respecta al trabajador llamado 
fundonario, una especie de "divisidn de poderes" tanto mâs
(x) Antes en la SDN el personal lo nombraba el Secreta—
rio General "con la aprobacidn del Consejo" (art. 9).
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necesaria cuanto que la situacidn es distinta de la esta- 
tal, pero sobre esto volveremos oportunamente.
70. La estabilidad jurfdica del funcionario y el estatuto.- 
Para concluir las observaciones sobre el pârrafo de Bastid, 
diremos que si es cierto que el Estatuto, por su naturale­
za, extensidn y carâcter general, es decir, aplicacidn a 
todos, confiere al funcionario garantfas de estabilidad 
jurfdica, no hay por quê relacionar este aspecto como mu— 
chos autores equivocadamente hacen, con el de la permanen- 
cia ni la carrera del funcionario. En muchas Organizacio­
nes el porcentaje de funcionarios permanentes cominorita- 
rio y, en general, el estatuto régula el contrato de dura- 
cidn determinada, siendo la situacidn la misma por lo que 
se refiere a los problemas jurfdicos que examinâmes. En 
cuanto a la carrera estudiaremos la cuestidn al hablar al 
final de este trabajo de los principales problemas sindi— 
cales de este personal internacional. Baste ahora indicar 
que es mfnima la proporcidn de funcionarios internaciona­
les que llegan a modificar su situacidn durante sus anos 
de servicios y no hablemos ya de una verdadera carrera en 
el sentido de la Funcidn Pdblica Nacional. IBien poco lo- 
grado estarla el Estatuto si ésta hubiera sido su verda­
dera finalidad!
71. Contenido extraestatutario. opiniones y crfticas.— Exa-
16
minaremos ahora la posibilidad de que el contenido de la
relacidn sobrepase los limites de dicho contrato, es de­
cir que el funcionario tenga ciertos derechos y obligacio­
nes por el solo hecho de serlo y en virtud de otros textos 
de la Organizacidn, como su Constitucidn, los acuerdos que 
la Organizacidn celebre con terceros, como el acuerdo de 
sede, etc. A este respecte el Tribunal Administrative de 
las Naciones Unidas declard en su sentencia de 25 de agos- 
to de 1971, ndmero 4, (68) que los funcionarios de la Orga­
nizacidn benefician de ciertos derechos y garantfas, sean 
cuales fueren los têrminos del contrato de empleo, por el 
solo hecho de pertenecer a una administracidn internacional. 
Siguiendo la sistemâtica adoptada y sobre la base de las 
conclusiones a que hemos l!^ado hasta ahora, la sentencia 
citada nos sugiere las siguientes observaciones. Hemos di­
cho que el contenido de la relacidn jurfdica contrafda por 
el funcionario en virtud de la aceptacidn de la oferta quo 
le hace la Administracidn internacional figura, expresa— 
mente por reenvfo, en la carta de nombramiento. Por lo tan 
to, el campo que ahora estamos delimitando y examinando o 
bien estâ comprendido por reenvfo (o doble reenvfo) en di­
cho instrumente, y entonces no hay problema ya que por hi— 
pdtesis nos encontramos aempre, al menos en cuanto al fondo, 
con disposiciones que operan frente al funcionario en virtud 
de dicha aceptacidn y para êl equivalen a clâusulas contra^
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tuales) o bien se trata, y esta serfa la hipdtesis que de- 
bemos estudiar ahora, de disposiciones no ligadas por el 
mecanismo de reenvfo al acto bilateral del nombramiento an­
tes analizado. En otros têrminos: ^cuâl serfa la base de 
aplicacidn al funcionario de disposiciones de la Constitu­
cidn relativas a su empleo o de disposiciones de acuerdos 
internacionales, como el acuerdo sede, relativas a su con­
dicidn jurfdica no contenidas, ni expresa, ni implfcitamen- 
te por referencia a estos textos, en los dos instrumentos 
que presiden el nacimiento del funcionario: oferta y acep— 
tacidn? Para evitar que se nos tache en seguida de crear 
problemas artificiales de puro bizantinismo nos apresura- 
mos a citar un artfculo de S. Bastid, de 1956  ^ mucho mâs 
reciente, pues, que su obra de 1931, en el que profundizan- 
do mâs en la clave del problema, nos dice: (69) "En rela­
cidn con cada funcionario se plantea el problema de la ba­
se jurfdica de la obligacidn de respetar el Estatuto y el 
reglamento del PersondL No hay duda de que se ha admitido 
explfcitamente que esta base jurfdica es un acuerdo de vo- 
luntades que constituye un contrato entre el Secretario Ge­
neral y la persona interesada, dependiendo la autoridad ju­
rfdica de la Asamblea y del Secretario General sobre el fun 
cionario de que êste acepte la oferta de contrato. Este con 
trato reenvfa al Estatuto y al reglamento cuyas modificacio- 
nes ulteriores son aceptadas de antemano".
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72, Observaciones crfticas.- Si Bastid ve un problema tra 
tândose de la aplicacidn de disposiciones que expresa o 
implfcitamente forman parte del contenido del acto de nom 
bramiento, a mayor abundamiento existirâ tal problema tra- 
tândose de otros textos ajenos a dicho acto. Creemos que 
sdlo hay dos posibilidades de solucidn, salvo la posicidn 
negativa, que, en primer lugar sdlo tendrfa un valor doc­
trinal o de lege ferendae y ademâs complicarfa extraordi- 
nariamente la utilizacidn ya bastante compleja, de todas 
estas nociones jurfdicas. Estas soluciones son: o bien la 
aceptacidn de la oferta sigue siendo la base, la explica- 
cidn; y tal manifestacidn de voluntad en relacidn con un 
contexto tan amplio equivaldrfa a la aceptacidn no sdlo de 
ciertas disposiciones sino de todo un Derecho de la Orga­
nizacidn, de todas sus fuentes; o bien habrfa que recono- 
cer un carâcter especial, una peculiar fuerza de obligar 
a estas otras fuentes que per se se obrarfan respecte del 
funcionario (*).
(«) Cierto es que en la sentencia ilustracidn de nues­
tro problema se hablaba sdlo de uri aspecto positive; 
derechos y garantfas del funcionario, pero creemos 
que desde un punto de vista esencial ello no altera 
el problema. Piénsese que en este caso se tratarfa 
tal vez de consentimiento implicite por tratarse de 
ventajas, pero no por ello desaparece el elemento 
consensual.
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La primera solucidn es algo coja e insatisfactoria; 
en primer lugar porque no se ve muy claramente cdlo se per 
fila entonces una relacidn jurfdica cuyo contenido estâ 
tan poco delimitado en los instrumentos del acto que la 
aceptacidn parece un "cheque en blanco" o una "nacionali- 
zacidn" como "sujeto" de la Organizacidn. En segundo lugar, 
porque tal concepcidn harfa quizâ del funcionario, sujeto 
de ciertas normas o parte en instrumentos de Derecho Inter­
nacional Publico, lo cual no es fâcilmente admisible en to­
dos los casos o bien plantearfa el problema de una aplica­
cidn sui generis del principio res inter alios acta.
La segunda solucidn se presta a su vez a dos obje- 
cionest es diffcil conciliar el mecanismo consensual (que 
sin embargo es, como hemos demostrado, el dnico Idgico y 
justo en el contexto presente) con el elemento autârquico, 
y êste puede, ademâs, socavar falsamente el primero, (que 
es precisamente lo que estâ ocurriendo) y ser base de una 
evolucidn que descansa en muchas premisas falsas, como lue- 
go veremos. La segunda objecidn es precisamente la dificul- 
tad intrfnseca del mecanismo jurfdico necesario &Cuâl se­
rfa esta fuerza de obligar? Precisamente como conclusidn 
Bastid (70) misma nos dice: "Este dltimo elemento contrac­
tual les jurfdicamente necesario e incluso Idgico? La com- 
petencia de la Asamblea respecte de la persona que ha acej^
■fcado una funcidn internacional no se justifica por el he­
cho de que la Carta es un tratado que obliga al Estado na­
cional del funcionario y no podrfa analizarse el nombra­
miento como un acto condicidn? Puede discutirse el proble­
ma y no parece que realmente se haya hecho. Para los fun­
cionarios la idea de contrato continda manteniêndose".
Digamos sdlo que el razonamiento es sugestivo, pero 
nos parece que técnicamente no se justifica, pues por una 
parte asimila las Organizaciones a potencias territoriales, 
a falta de ley nacional expresa que recoja la supuesta obli^ 
gacidn contrafda por el Estado Miembro respecto de sus Miem 
bros en virtud de la Carta. Queda, ademâs el problema de 
los funcionarios de Estado no Miembros, por ejemplo los 
suizos en las Naciones Unidas.Es Idgico que en estas condi­
ciones los funcionarios continden aferrados a la idea con­
tractual por necesidad, interês y Idgica jurfdica. Es Idgi­
co también que la tesis autârquica seduzca a las Adminis- 
traciones internacionales.
Despuês de los razonamientos anteriores no hay duda de 
que la afirmacidn contundente y sin la menor motivacidn 
del Tribunal puede parecer incompleta e insatisfactoria.
73. Conclusiones.- En conclusidn y como resumen de las
12 y
consideraciones anteriores podemos senalar:
1. Que el contenido de la relacidn jurfdica es en la 
prâctica mayor que el delimitado expresamente o por refe­
rencia en los instrumentos que dan nacimiento a la rela­
cidn y supone la sumisidn o mâs exactamente la asuncidn
de un Derecho nuevo regulador de cierdos aspectos de la 
actividad del funcionario. Que no estâ claro el fundamento 
doctrinal de tal posicidn prâctica y que incluso a veces 
la jurisprudencia es contraria, no siendo en conjunto su- 
ficientemente coherente.
2. Que el œntenido de la relacidn tiene mâs bien ca­
râcter laboral, primando, por lo que se refiere al funcio­
nario, la contrapartida econdmica de su actividad al que- 
dar exclufda su verdadera participacidn en la actividad 
normativa y en la verdadera gestidn de la res pdblica in­
ternacional, encontrândose asf el funcionario internacio— 
nal en situacidn discriminatoria respecto de los demâs tr^ 
bajadores pues no participa ni directa ni indirectamente,
a nivel decisorio, en la elaboracidn de las normas que de­
terminer sus condiciones de empleo y de trabajo, especial­
mente en lo referente al aspecto puramente profesional de 
su labor. Por mpltitud de razones de fndole estructural, 
de contexto jurfdico, tedricas y prâcticas, la comparacidn 
con el funcionario pdblico nacional o con el trabajador del
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sector privado es incompleta y enganosa, debiendo tener, 
sin embargo, como ser humano, la misma posibilidad de in­
tervenir en la determinacidn de su condicidn, sea cual fue 
re, en valor absoluto, el nivel de prestaciones que se le 
otorguen de forma completamente unilateral.
3. Que el intercambio de voluntades encubre un dese­
quilibrio toral de las partes desde el punto de vista jurf­
dico y econdmico, por motivos obvios, aunque la explicacidn 
no sea siempre y completamente una justificacidn.
CAPITULO V. MODIFICACION DE LA RELACION 
JURIDICA.
CAPITULO V .- MODIFICACION DE LA RELACION JIRIDICA.- 
SECCION 1.- Generalidades.-
74. Premisa metodoldgica.- Como advertencia previa indi- 
camos que en las pâginas siguientes vamos a continuar ex- 
poniendo la situacidn de hecho, es decir, la prâctica se-. 
guida por laS Administraciones Internacionales segdn su 
interpretacidn del Derecho positive aplicable, las opinio 
nes al respecte de les autores que mâs han desarrollado 
el tema y la jurisprudencia pertinente mâs importante. Elle 
nos permitirâ mâs adelante, al estudiar la naturaleza ju- 
rfdica de esta relacidn, un enfoque critico de las pâginas 
que siguen. En otros términos: o bien se parte de la con- 
cepciôn, de la indole de la relacidn juridica, ya sea como 
interpretacidn del Derecho positive o como posicidn doctri­
nal pura, de lege ferendae (y entonces se critica positi­
va o negativamente la prâctica e incluse las disposiciones 
en materia de modificacidn de la relacidn juridica) o bien 
se parte de dicha modificacidn, de la realidad para deducir 
en consecuencia la correspondiente naturaleza de la rela- 
cidn. Le que no puede o debe aceptarse es la inconsecuen- 
cia, que desgraciadamente es, como veremos oportunamente, 
la tdnica dominante, y proclamar a priori determinada na— 
turaleza de la relacidn, aceptando despuês formas de modi- 
ficacidnde la misma incompatibles con dicha concepcidn, o
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viceversa.
75* la dificultad del problema.- Es cierto que un Derecho 
positive lacdnico y asistemâtico ha favorecido al mâximo 
la complejidad del problema. Un ejemplo excelente de tal 
confusidn son las siguientes Ifneas de Akehurst (71): "Asf, 
por ejemplo, se ha confundido con frecuencia la cuestidn 
de la modificacidn de las condciones de empleo con la cue^ 
tidn de si un funcionario es nombrado mediante contrato o 
por un acte de autoridad. Puede ser que surjan distintos 
problemas jurfdicos segdn el mode de reclutamiento, inde- 
pendientemente del hecho de que les contrâtes de trabajo 
prâcticamente se limitan al reenvfo al estatuto y al regla- 
mento, y de que generalmente estes instrumentes contengan 
clâusulas de modificacidn. Ahora bien, la determinacidn de 
la forma de reclutamiento le mâs que nos permite es descu— 
brir la naturaleza de les problemas que surjen, pero no 
puede, por si misma, facilitar soluciones a les mismos”. 
Aparté de ciertas inexactitudes (recuêrdese le dicho acer- 
ca de contrato y estatuto, tante desde el punto de vista 
instrumental como de contenido) nos parece, en primer lugar, 
que aunque ciertamente no hay que confundir la modificacidn 
de las condiciones de empleo con la forma de nacimiento de 
la relacidn juridica, sin embargo, las dos cuestiones, co­
mo hemos dicho, tienen una relacidn Idgica évidente y nece— 
saria. Tambiên nos parece obvie que la naturaleza juridica
del problema planteado condicione su solucidn. Precisa- 
mente de la disrupcidn tedrica y prâctica de ambas cues­
tiones surge esta situacidn confusa e insatisfactoria, al 
tratar la doctrina, no queriendo ni pudiendo negar los 
hechos, de conciliar lo inconciliable.
Mâs tarde veremos en quê forma tan pertinente P. Weil 
ha expuesto el problema.
76. Alcance de la relacidn.— Conviene ahora dejar sentado 
el por quê de la modificacidn de la relacidn juridica, 
apresurândonos a precisar que se trata o debe tratarse en 
realidad de modificar su contenido y no su naturaleza. La 
persona juridica que es la Organizacidn debe tener, como 
es Idgico, plena libertad para modificar su^ fines (si 
asi lo acuerdan sus Miembros y siempre que ello no supon— 
ga, claro estâ su disolucidn y la creacidn de otra Organi­
zacidn nueva, o sea dentro de ciertos limites de continui— 
dad esencial) para adaptar en consecuencia sus actividades 
y cambiar sus estructuras. Esta libertad es indispensable 
desde un punto de vista ontoldgico y es, en Derecho, conse— 
cuencia de su personalidad; ello puede implicar la modifi­
cacidn de la Secretaria. Siguiendo nuestro esquema, nues- 
tro planteamiento, es natral que en este punto distingamos 
dos cosas: la relacidn entre la Organizacidn y sus adminis-
o P
trados (que son los Estados Miembros soberanos, no lo ol— 
videmos, y no los funcionarios internacionales) ligados 
por sus instrumentes de Derecho Internacional Pdblico a 
efectos del bien comdn (en definitiva el de los pueblos 
de dichos Estados) y la relacidn regida por ese Derecho 
interno de la Organizacidn (cuya calificacidn es discutida, 
como vimos) que, basada en la aceptacidn del particular 
convertido asi en funcionario, ni puede ni debe dejarse, 
una vez celebrados los instrumentos de los que tal relacidn 
nace, al puro albedrlo de la Organizacidn, a su supuesto 
o discutido imperium. Ello por razones tambiên obvias. En 
primer lugar, dicha aceptacidn quedaria reducida, como di­
ce Weil, y luego veremos in extenso, a "una pirueta juri­
dica", en vez de ser un elemento esencial del estableci— 
miento de la relacidn juridica. En segundo lugar nos en— 
contrariâmes con un caso, tal vez ûnico en el mundo del 
trabajo, (y aunque a algunos les parezca extrano la verdad 
es que juridicamente para el funcionario se trata del mun­
do del trabajo y de una relacidn esencialmente laboral) en 
el que el empleador puede modificar, en nombre del interês 
(*) que persigue las condiciones de trabajo y empleo e im-
(*) En este casi si el interês pûblico internacional, pero 
no si en la realidad ni en Derecho ni un moral 
al interês pûblico nacional, que para el funcion^ 
rio nacional es el de su pais.
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ponerlas automâticamente. En tercer lugar, porque tal im— 
posicidn séria fruto de un imperium, de una potestad que 
la Organizacidn sdlo puede ejercer sobre sus funcionarios,
(algo asi como si el Estado solo fuese soberano frente a 
sus funcionarios, que frente al mundo encarnan precisamen— 
te, la Administracidn, y que deberian ejercer dicho impe­
rium sobre el administrado) y fuesen en cambio los adminis— 
trados personas con soberania.
77» Importancia de la modificacidn para el funcionario.—
De lo dicho se deduce que, si bien es indiscutible la ne— 
cesidad de modificar a veces la relacidn juridica, su con­
tenido, a consecuencia de cambios de estructura inevitables 
en la vida pdblica, tal modificacidn puede ser trascenden— 
tal para el otro elemento personal de dicha relacidn juri­
dical el funcionario, al que, ademâs, la modificacidn plan 
tea inevitablemente considerables problemas juridicos por 
la complejidad de elementos que inciden en el problema.
Hay, pues, diverses aspectos, de carâcter substantive y de 
carâcter procesal, que obedecen todos elles en dltimo tdr— 
mine, al sustrate politico—administrative y al interês pe^ 
sonal del segundo têrmino de la relacidn juridica en el 
marco del ordenamiento juridico que refleje ambas preocu— 
paciones. Examinemos, pues, ahora este segundo elemento ge­
neral del problema antes de pasar al estudio del Derecho 
positive.
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78. Los limites de la modificacidn.— Si la necesidad even 
tuai de modificar el contenido de la relacidn juridica es 
el motor de dicho cambio, la preocupacidn que hemos apun— 
tado en segundo têrmino; la posicidn del funcionario al 
respecte aparece como un limite de dicha accidn. En otros 
términos &hasta ddnde puede llegar esta modificacidn y con 
vertirse en una verdadera novacidn de la relacidn juridi— 
ca sin llegar a destruirla, tante en el piano del Derecho 
como en el de la realidad, al convertirla, sea cual fuere 
la apariencia juridica, en otro tipo de relacidn huamana 
desprovista tal vez de las cualidades por las cuales fue 
creada, es eficaz y posee su virtud ontoldgica? Asi, Gascdn 
y Marin (72) configura dicho limite, una vez reconocida 
la necesidad de preveer la posibilidad de modificar la 
relacidn juridica, diciendo: "... tambiên es necesario que 
el Estado, la Administracidn, tengan en cuenta los derechos 
objetivos que han concedido a los funcionarios en virtud 
de su situacidn particular de personas titulares de un em­
pleo pûblico". Sin entrar ahora en el estudio del precise 
problema de los derechos adquiridos, del que nos ocupare- 
mos posteriormente con todo el detalle que la cuestidn exi­
ge, conviene senalar que, incluse aunque se reconociere a 
las normas dictadas por la Organizacidn internacional para 
estructurar su administracidn el range supremo normative 
de ley, aun asi, como dice el mismo Gascdn y Marin (73)
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aunque "una ley puede siempre derogar otra anterior, no 
por eso deja de existir el problema de los derechos ad— 
quiridos, el respeto de la situacidn juridica anterior 
fruto de la aplicacidn de la ley a una situacidn subjeti- 
va" y, continda el mismo autor; "no se puede decir categd— 
ricamente que los derechos del funcionario sdlo serân de— 
rechos mientraa estén vigentes las leyes o reglamentos que 
le han otorgado la proteccidn juridica".
79• La modificacidn y la estabilidad.— Indiquemos de paso 
que el problema tampoco puede reducirse al simple acto de 
modificar un texto legal; el estatuto, ya que el objeto 
de êste ha sido dar cierta estabilidad general a la rela— 
cidn juridica, estabilidad que sdlo se logra en la prâcti— 
ca si los textos garantizan ciertos derechos en el tiempo, 
es decir, si la "expectativa de vida" de dichos derechos 
coincide con lo que pudiéramos llamar el interês medio del 
funcionario ; o lo que es Ig^nismo, en una situacidn de in— 
certidumbre sobre la permanencia, sobre la estabilidad de 
la norma juridica, êsta pierde prâcticamente todo su va­
lor y traiciona el verdadero propdsito del instrumente. 
Queda aûn, ademâs de este enfoque prâctico y del aspecto 
puramente normative o juridico positive, el sentimiento de 
arbitrariedad que podrla desprenderse de ciertos actes sus­
ceptibles de entrar en colisidn con un ideal de justicia
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proclamado por la Organizacidn y encarnado por el funcio— 
nario agente de dicho ideal.
80. La necesidad de garantlas jurfdicas.- El otro elemen­
to real, pues, de la cuestidn es saber en quê medida de— 
terminadas perspectivas pueden convertirse, mediante el 
mécanisme juridico, en garantlas de derecho. Es cierto 
que, si êstas son totales, el primer elemento de la rela­
cidn: la Organizacidn puede encontrarse sin verdadera so— 
lucidn prâctica a determinados problemas que plantea el 
desarrollo de la vida pûblica; por el contrario, si esas 
perspectivas, subjetivamente necesarias para que la perso­
na flsica acepte su condicidn de funcionario y se establez 
ca la relacidn juridica, como antes hemos visto, no se en- 
cuentran respaldadas por ninguna garantla juridica, mal 
podrâ hablarse de estado de derecho, de verdadera condi— 
cidn juridica de la Funcidn Pdblica; aparté de las conse- 
cuencias prâcticas que tal situacidn por fuerza engendra- 
râ.
81. La verdadera justificacidn teleoldgica de la modifica­
cidn. - Resta apadir que sobre todo es necesario que la 
iniciativa de la modificacidn de relacidn juridica tenga 
justificacidn évidente, identificada con el bien pûblico, 
o sea, el bien de los administrados por la Organizacidn
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y no, stricto sensu. el bien de la persona moral que cons— 
tituye la Organizacidn. Asi, por e j e m p l o ,  determinadas me- 
didas de carâcter administrative adoptadas en la Organiza— 
cidn, en su mécanisme interno y sin verdadero consenso de 
la comunidad que en parte représenta y a la que sirve, to— 
madas en detrimento de dicha comunidad y con consecuencias 
asimismo desfavorables para los funcionarios (*), uo goza— 
rlan de esta justificacidn ni corresponderlan a los supues— 
tes que hemos subrayado anterior mente, Ciertas medidas de 
economla mâs o menos aparente o de simplificacidn adminis— 
trativa que cambian el contenido de la relacidn juridica 
existente sin mejorar en realidad la contrapartida del bien 
pûblico, adoptadas invocando abusivamente êste, no podrlan
(«) Senalemos al respecto la importancia que pueden te— 
ner las distintas doctrines sobre las clases de fun— 
cionarios respecto de la modificacidn de la rela­
cidn juridica, ya que segûn se adopten unas u otras 
concepciones la posibilidad o facilidad de dicha mo­
dificacidn o sus modalidades pueden influir mucho 
en ciertos aspectos del contenido como, por ejemplo, 
los privilegios o facilidades atribuidas a dichas 
distintas clases de funcionarios.
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consider arse como un caso en que la modificacidn tenga su 
intrfnseca razdn de ser (*).
Citaremos, para terminar estas consideraciones, los 
siguientes pârrafos de Akehurst (74) sobre este problema 
de la modificacidn de la relacidn juridica visto "desde 
ambas orillas": la Organizacidn y el funcionario. "El exa 
men judicial de las decisiones administrativas proporcio- 
na a los funcionarios gran seguridad pero, por su natura— 
leza, dicho examen no puede dar una garantla total pues 
una Organizacidn si no aprecia las limitaciones que un 
tribunal ha impuesto a su facultad administrativa, puede 
tratar de modificar las condiciones de trabajo de los fun-
(h ) Bastid dice a este respecto (75): "Los funcionarios 
solo tienen cferecho a las ventajas correspondientes 
a los servicios prestados", concepcidn de la Funcidn 
Internacional que, segdn senala la autora, permite 
organizar en la mejor forma posible la administra- 
cidn internacional, ya que asi pueden realizarse cd— 
modamente todas las modificaciones necesarias de la 
institucidn. Ante lo absurdo e inequitativo de tal 
idea se ve obligada a anadir: (76) "A nuestro juicio, 
sin çmbargo, tal concepcidn tropieza con objeciones 
a la vez tedricas y prâcticas, puesto que ciertas 
modificaciones originarlan para los funcionarios in— 
ternacionales una situacidn inestable contra la cual 
no tendrlan garantla alguna y que, en resumidas cuen- 
tas, podrla perjudicar al interês pûblico internacio­
nal" .
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cionarios a fin de concederse mayores facultades para el 
future. Por consiguiente, las garantlas contra el abuse 
de la facultad administrativa necesitan un complemento me— 
diante garantlas contra el abuse de la facultad legisla- 
tiva" (subrayado por nosotros).
"Por otra parte, la inmutabilidad compléta de las 
condiciones de trabajo es puesto que un cambio de circuns— 
tancias puede convertir las enmiendas en imperativas, por— 
que habrâ que corregir errores cometidos y porque pueden 
cambiar las necesidades y funciones de la Organizacidn. Co^  
mo en el caso del examen de las decisiones admini strati vas, 
hay que llegar a un equilibrio entre los intereses de los 
funcionarios y los intereses de la Organizacidn y es pro­
bable que en esta tentativa pese menos el interês del fun— 
cionario"•
La Comisidn de los Trece que examiné en 1930 ciertos 
proyectos de reforma de la Secretaria de la SDN se habla 
pronunciado respecto de las modificaciones eventuales que 
convendrla introducir en el estatuto diciendo que, si bien 
podrla dejarse cierta latitud al Secretario General, no 
podrla êste perjudicar los derechos adquiridos y que, en 
todo caso, la Asamblea juzgarla acerca de las modificacio­
nes introducidas por el Secretario General, pudiendo desa- 
probarias si no las considerare ûtiles. El Tribunal Admi-
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nistrativo de la SDN Indicé en 1929, al pronunciarse so­
bre el artîculo que definfa sus facultades que "la finali- 
dad de un articule de esta naturaleza no ha podido ser 
entregar a los funcionarios al arbitrio de la administra- 
cidn puesto que, al contrario, la existencia de un esta­
tuto se inspira en la necesidad de dar a los miembros del 
personal, para el présente 2  el porvenir (subrayado por 
nosotros) garantlas légitimas respecto de la estabilidad 
y las condiciones de empleo", anadiendo que este articule 
sdlo podrla concebirse "respecto de modalidades de aplica— 
cidn o puntos accesorios y no por lo que se refiere a lo 
esencial de los estatutos del personal" (77)*
SECCION 2.— El Derecho positive»—
82. Situacidn general.— Los estatutos del personal a veces 
no contienen disposicidn alguna sobre la facultad de modi— 
ficacidn (*) o bien contienen una disposicidn que prevê di-
(*) El articule 30 del Estatuto de la Sociedad de las
Naciones no prevela en el fonde, dentro del contexte 
que hemos definido, la posibilidad de modificacidn, 
puesto que disponla que la clâusula de enmienda no 
séria aplicable a los funcionarios nombrados antes 
de que dicha clâusula figurara en el Estatuto.
cha facultad de modificacidn del texto sin condicidn algu— 
na, es decir, en forma ilimitada, o por el contrario, con 
ciertas limitaciones. Principalmente éstas excluyen la 
aplicacidn retroactiva de las disposiciones modificadas, 
prohiben modificaciones contrarias a los derechos expre- 
samente reconocidos en los contratos, en el sent id o ins­
trumental de la palabra, es decir, en realidad en la carta 
de nombramiento, hacen referenda expresa a los derechos 
adquiridos y a veces hay alguna disposicidn prohibiendo la 
accidn judicial contra las modificaciones autorizadas por 
la disposicidn modificatoria general.
83• Disposiciones concretas de los textos estatutarios 
de las principales organizaciones.- El estatuto del per­
sonal de la OIT vigente prevd en el artfculo 14, punto 
que el Director General, a reserva de la aprobacidn del 
Consejo de Administracidn y previa consulta con la Comisidn 
Administrativa, puede modificar el estatuto del personal 
sin perjuicio de los derechos adquiridos por los funciona­
rios. La misma reserva de derechos adquiridos figura en el 
estatuto de la UNESCO (artfculo 12, punto 1), que puede 
ser completado o modificado por la Conferencia General con 
dicha reserva. Anâloga disposicidn encontramos en el es— 
tatuto del personal de la QMS, que prevd en el art. 121 
"La Asamblea de la Salud podrâ completar o modificar las
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disposiciones del presente Estatuto sin perjuicio de los 
derechos adquiridos por los miembros del personal". La po— 
sicidn en otras Organizaciones es la siguiente: prevd la 
posibilidad de modificar el texto, sin sehalar condicidn 
o limite alguno, los estatutos de la PAU artfculo 108; de 
la OECE, carta de nombramiento (disposiciones generates); 
OECE, artfculo 10a (clasificacidn del personal y escala 
de salaries); OACI, artfculo 3)1) (clasificacidn de pues— 
tes); OACI, normas relativas a los subsidies (artfculo 10); 
reglamento de la Corte Internacional de Justicia, artfculo 
19.1; Consejo de Europa, artfculo 11 (salaries) y 27 (dis­
posicidn general); EFTA, cartas de nombramiento; CERN, ar­
ticule D 1 (establecimiento de los salaries, con algunas 
excepciones) y el Consejo Internacional del Acero. Ademâs 
del estatuto de la OACI, en el artfculo 15, prohibe las 
modificaciones retroactivas y en el artfculo 3 (l.l), re­
lative a las escalas de salaries, se dispone que "ninguna 
enmienda podrâ modificar en forma perjudicial la tarifa de 
salarie convenida en la carta de nombramiento por un pério­
de fijade no superior a très ahos".
84. Los estatutos de los tribunales administratives inter— 
nacionales.— Por lo que se refiere a los estatutos de los 
tribunales administratives internacionales, aunque esta 
cuestidn la examinaremos mâs detalladamente al tratar de 
las garantfas judiciales que acompahan a la relacidn jurf—
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dica del funcionario con su Organizacidn, digamos ahora, 
con fines sistemâticos, que normalmente se prevd su mo­
dificacidn por los drganos que los establecieron. As! lo 
disponen el artfculo 13 del estatuto del Tribunal Adminis­
trative de las Naciones Unidas, el artfculo 11 del esta­
tuto del Tribunal de la OIT, el artfculo 13 del estatuto 
del Tribunal del CIME y el artfculo 22 actual del estatu­
to de la OCDE, que se refiere a la Junta de Apelacidn y 
que prevd que dicha norma podrâ modificarse de conformi- 
dad con lo dispuesto en la norma 24 (a reserva de los de­
rechos adquiridos en el sentido estricto de no retroacti- 
vidad.
85. La modificacidn del reglamento; disposiciones.- La 
modificacidn del reglamento plantea problemas distintos, 
ya que el reglamento es un texto dictado por el jefe exe­
cutive de la Organizacidn, con las limitaciones de fonde 
y de procedimiento que veremos. El artfculo 12.2 del Esta­
tuto del personal de las Naciones Unidas reza asf: "El 
Secretario General informa cada ano a la Asamblea General 
acerca de las disposiciones del reglamento del personal 
que haya dictado o de cualquier modificacidn del mismo que 
haya introducido en aplicacidn del présente Estatuto"; y 
el art. 112.1 del Reglamento dispone que "El Secretario 
General puede introducir en el présente Reglamento las en— 
miendas compatibles con el Estatuto del personal". El re-
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figura en algunos estatutos, sea aplicable a los reglamen 
to s de aplicacidn de los mismos. Aunque el problema de 
fondo lo veremos al hablar de los derechos adquiridos, 
conviene senalar ahora, sin embargo, que tal conclusidn 
podrla aceptarse y serfa Idgica si el estatuto contuviera 
realmente toda la leglslacidn de fondo sustantiva y los 
reglamentos se limitaran a disposiciones de carâcter pro— 
cesal, y adn asf quizâ conviniera admitir ciertas réser­
vas, Como precisamente no es asf, es évidente que las mo— 
dificaciones del reglamento no pueden entrar en conflicto 
ni siquiera con las disposiciones de procedimiento que 
existen en varios textos del estatuto de personal y en 
general, parece extraho que el llamado poder législative 
se encuentre con mâs limitaciones en su actividad norma— 
tiva que el correspondiente poder ejecutlvo o administra­
tive de la Organizacidn respecto de les funcionarios, miem 
bros del personal de la misma. Repetimos que el problema 
concrete de los derechos adquiridos lo examinaremos bajo 
dichha rdbrica, asf como el problema de qué derechos ad— 
quiridos eventualmente serfan respetados por las modifi­
caciones, si dnicamente los concedidos por el estatuto del 
personal, como parecen prever ciertos reglamentos, o bien 
si la cladsula de derechos adquiridos, inclufda en cier— 
tos estatutos mediante el mecanismo de subordinacidn de 
textos o de reenvfo (*), puede amparar los derechos reco-
(*) Sobre el mecanismo del reenvfo e incorporacidn entre
» » m / • •  •
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glament-o del personal de la UNESCO prevê en la disposicidn 
112.2 que "el Director General podrâ modificar las dispo— 
siciones del presente reglamento en forma compatible con 
el estatuto del personal", El reglamento de la QMS dispo­
ne (artfculo 030) que "el presente reglamento podrâ ser 
modificado por el Director General, a reserva de confir- 
macidn de la Junta Ejecutiva, sin perjuicio de los dere— 
chos adquiridos por los funcionarios conforme al estatuto 
del personal". El reglamento de la FAO contiene una dispo­
sicidn anâloga (artfculo 303.22) "el presente reglamento 
puede ser modificado por el Director General en forma com­
patible con el estatuto del personal". El reglamento del 
CERN prevê: "El Director General podrâ modificar el regla­
mento en la forma que estime necesaria". Y el artfculo 74 
de las Instrucciones del Secretario del Tribunal Interna­
cional de Justicia es anâlogo a esta disposicidn. En cam- 
bio en el CIME las enmiendas del reglamento estân sujetas, 
con algunas excepciones, a los derechos adquiridos (artf- 
culos 12.111 y C.112).
86. Observaciones.- Segdn Akehurst (78) estas disposicio­
nes significan que las modificaciones del reglamento no 
pueden implicar la adopcidn de disposiciones contrarias 
a las disposiciones de fondo del estatuto, pero êl no cree 
que la disposicidn respetando los derechos adquiridos, que
1 4 "
nocidos por el reglamento e impedir su modificacidn.
Terminemos con la siguiente citacidn de Akehurst; 
(79) "Sin embargo, no es en totalmente seguro que la fa­
cultad de modificar el reglamento dependa dnicamente de 
las disposiciones antes citadas. Podrfa argüirse que el 
reglamento, dictado en virtud de la facultad concedida 
por el estatuto, constituye un texto incorporado al esta­
tuto y sujeto a la clâusula modificatoria del mismo", sin 
que de ello se desprenda, como dice el mismo autor, que 
las modificaciones del reglamento tengan que ser hechas 
por el drgano compétente para modificar el estatuto y no 
por el jefe ejecutivo.
(«) ambos textos conviene citar que la Corte Internacio­
nal de Justicia, en el dictamen sobre los efectos 
de las sentencias de los tribunales administratives, 
ha considerado al parecer que la facultad de la Asam 
blea General de las Naciones Unidas de modificar el 
estatuto del TANU (Tribunal Administrative Interna­
cional de las Naciones Unidas) dériva de la clâusula 
modificatoria general contenida en el artfculo 13 
de dicho estatuto y no del artfculo 12.1 del estatu­
to del personal, que contiene la reserva de los dere­
chos adquiridos, a pesar de que se consideraba el 
estatuto del Tribunal incorporado en el estatuto del 
personal.
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Sobre la trascendencia del problema la conclusidn 
de Akehurst es la siguiente: (80) "Por lo tanto la facul­
tad de la Organizacidn de modificar el reglamento es in— 
cierta. No obstante que si la clâusula de los derechos 
adquiridos no fuese aplicable al reglamento, se darfa un 
gran paso hacia la privacidn de dichos derechos de los 
funcionarios. Normalmente el estatuto del personal se li­
mita a sentar principios générales que afectan a la Orga­
nizacidn de la Funcidn Pdblica Internacional y a las nece­
sidades de su funcionamiento adecuado y que, de conformi- 
dad con la sentencia del Tribunal de las Naciones Unidas 
en el caso Kaplan (*) no estân cuHertos por la garantla 
de los derechos adquiridos, ya que las cuestiones que afejc 
tan a la condicidn juridica personal de cada funcionario 
y que son susceptiUes de derechos adquiridos se encuentran 
reguladas en su mayor parte en el reglamento, al cual no 
es seguro que pueda aplicarse la clâusula de los derechos 
adquiridos".
SECCION 3.- Doctrina.-
87. Introduccidn.— Vamos a examinar ahora, una vez conoci-
(*) Vêase pâg.
n ^ .
dos los elementos teleoldglcos y personales del problema 
y el Derecho positivo aplicable, el problema doctrinal 
que supone la facultad de la Organizacidn de modif y car 
la relacidn juridica, procurando mantenernos dentro de 
los limites propiamente juridicos y no divagar en teorla 
politico—administrativa, como ocurre en muchos comentarios 
sobre esta cuestidn. Algunos autores consideran que hoy 
dla es innegable la facultad legislativa de las organiza­
ciones internacionales sobre el personal. En esta idea 
abunda Akehurst, quien despuês de tal afirmacidn continda 
diciendo (8l): "En los primeros dlas (de existencia de las 
organizaciones internacionales) ello fue disetido y, por 
ello, continda hoy la prâctica de prever en el contrato 
de trabajo la aplicabilidad del estatuto del personal".
Nos encontramos frente a una de las mdltiples afirmacio— 
nes excesivas de este autor, que por otra parte ni explica 
sus afirmaciones ni prueba que hoy dla la situacidn jurl— 
dica, al menos de ciertas organizaciones tenga un puro fun 
damento consuetudinario y sea fruto una controversia de la 
primera êpoca de las organizaciones. En todo caso, la evo— 
lucidn conceptual, adn suponiendo que realmente la haya 
habido, no se ha refiejado ni en los textos légales ni en 
los estdios profundos de la doctrina. Y esto es lo que no 
hay que perder de vista al tratar el tema. El mismo autor 
senala que varios Estados y organizaciones que presentaron
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conclusiones en el caso "efectos de las sentencias. .. (*)
ante la Corte Internacional de Justicia opina on que la 
Asamblea General tenia facultad legislativa, aunque fuera 
limitada, sobre el personal de la Secretaria de las Nacio­
nes Unidas. Akehurst dice, ademâs, que el dictamen de la 
Corte recogia esta concepcidn en algunos pasajes, aunque 
no fuera en forma demasiado explicita (**).
Los distintos tribunales administratives se han re­
fer ido en distinta forma a los textos de Derecho interno 
de las organizaciones internacionales, utilizando termine-
(«)
(**) Efectivamente la Corte se limitd a sehalar que la 
Asamblea General, en virtud de la Carta, tenia la 
facultad de reglamentar las relaciones con el per­
sonal y de "fijar normas". Mâs adelante la Corte 
habla de "una autoridad con facultad reglamenta- 
ria" ( (1), 1954, pâg. 58).
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logia diferente que mas veces los equipara y otras no a 
textos legales. Aquf, a nuestro juicio, Akehurst (82) co- 
mete de nuevo un error al decir que "de las declaraciones 
de los tribunales se deduce que la facultad de establecer 
un estatuto, conferida en los tratados constituyentes, in— 
cluye automâticamente la facultad de modificarlos. Deci- 
mos que comete un error porque considérâmes distinto el 
que un drgano de la Organizacidn tenga la facultad de sen 
tar las normas que forman el estatuto y el que automâtica- 
mente, ello suponga la facultad de modificarlas. La cues­
tidn, im abstracto y como funcionamiento puro de la Orga­
nizacidn o de la relacidn entre sus diverses drganos, como 
era en el fondo el problema que se planteaba ante la Corte 
Internacional de Justicia que hemos antes senalado, es 
distinta de la relacidn existente entre el funcionario y 
la Administracidn, de origen contractual, y cuyo conteni­
do se ve modificado mediante este procedimiento "legisla- 
tivo". Es évidente que el mismo sistema de argumentacidn 
que sigue Akehurst se puede seguir para llegar a la con— 
clusidn contraria: si para que sea aplicable el estatuto 
es necesaria la aceptacidn del funcionario o mejor dicho 
del candidate a funcionario, igualmanfce serâ necesaria la 
aceptacidn para que rija frente a dicho funcionario, con- 
cretamente en el caso individual, la nueva régla modifi- 
catoria. Vemos, pues, que el problema se cierra en un cfr-
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culo vicioso sL no tenemos en cuenta dos cosas: primero, la 
verdadera naturaleza de la relacidn juridica y, segundo, 
el contenido y la naturaleza de las disposiciones concre­
tas que modifican la relacidn o uno de sus aspectos.
88. La pretendida aplicabilidad de otras disposiciones.- 
Consciente en parte de la debilidad de esos argumentes di­
ce Akehurst que mientras los contratos de trabajo prevean 
la aplicabilidad del estatuto y del reglamento es diflcil 
afirmar si estas disposiciones tienen o no carâcter legis­
lative, y que no hay ningdn mode de comprobarlo (83). Per 
ello recurre a otra argumentacidn que tambiên nos parece 
errdnea. Indica el autor que es mucho mâs importante el 
que los tribunales administratives internacionales hayan 
aplicado a veces otras disposiciones que si fueron aproba- 
das sin la participacidn de los funcionarios (cosa que a 
veces ocurre tambiên con los estatutos y sobre todos con 
los reglamentos) y que no estaban previstas en el contrato 
de trabajo o en otro instrumente al que êste reenviaba: 
el tratado constituyente, por ejemplo, resoluciones de los 
drganos plenaries que no estaban incorporadas en el esta­
tuto del personal y circulares de la administracidn. Con­
sidéra el autor que no es posible explicarse la aplicacidn 
de estes instrumentos si no se les concede carâcter legis­
lative y dice, como conclusidn para êl évidente, que si 
un drgano puede dictar normas de carâcter general y perma-
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e te aplicables a un determinado grupo de personas que no 
son parte en un acuerdo en el que se prevên dichas normas, 
la conclusidn inevitable es que ese drgano tiene facultad 
legislativa. Tampoco se puede aceptar esta argumentacidn, 
en primer lugar porque no es cierto, salvo error de nues— 
tra parte, que se hayan aplicado dichas disposiciones o 
al menos que el hecho tenga la significacidn que este 
autor quiere darle por su frecuencia e importancia. En se­
gundo lugar, se trata a nuestro juicio de una relacidn in­
terna de la Organizacidn, es decir, entre sus propios dr— 
ganos y ello no implica que aunque el tribunal en un caso 
pueda reconocer la validez general de una disposicidn esta— 
tutaria y la obligacidn de la Administracidn de observarla, 
si de esta forma quedare incumplido el contrato de trabajo 
es cierto que el funcionario interesado tendrfa derecho 
a indemnizacidn (x), y tedricamente tal conflicto de dis­
posiciones puede existir. En la prâctica, dependerâ preci­
samente del contenido de las disposiciones mismas y de la 
estructura de la Organizacidn. Ademâs, puede indicarse que 
la analogfa con la ley es falsa o, por lo menos, tiene 11-
(x) Vêase mâs adelante el caso Lindsey.
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mites, ya que el destinâtario de la ley puede reclamar
siempre su cumplimiento, pero no vemos qué sentido tiene
ni quê posibilidades existen para que el funcionario pue—
da reclamar ante el tribunal el respeto del cumplimiento
de un instrumente del que ni es parte, considerândolo en
tanto que tratado, ni es destinâtario, como persona sujeta 
a dichas normas.
^9. La aplicabilidad del reglamento.- Mucho mâs peligrosa 
nos parece la afirmacidn que este jurista hace (84) de que 
evidentemente el reglamento del personal séria aplicable 
aunque no existiera una clâusula en el contrato de trabajo 
que previera su aplicacidn. Y cita, en apoyo de esta tesis, 
el hecho de que la Corte de Justicia de las Comunidades 
Europeas haya declarado que los funcionarios tienen dere— 
cho a invocar las disposiciones correspondientes del esta­
tuto del personal aunque hayan entrado en vigor despuês de 
haber concluldo el contrato de trabajo y no estuvieran men— 
cionadas en dichos contratos).
En primer lugar no nos parece nada claro el que los 
estatutos del personal, por lo que se refiere a la esfera 
personal del funcionario, serlan aplicables si no hubiera 
ninguna clâusula en el contrato de trabajo previendo la 
aplicacidn del estatuto, incluso con esta cladsula general
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de modificaciôn que estâmes precisamente estudiando. Es 
évidente que en este case o bien el contrato de trabajo 
contendrfa expresamente todas las condiciones fijadas y 
ningûn otro instrumente pedrla ser centradicterie e des- 
cenecer les dereches previstes en diche centrate, e bien 
el centrate de trabaje (entendiêndele siempre ceme texte, 
ceme instrumente) ne centendrfa las cendicienes de traba­
je, siende entonces en realidad jurldicamente inexistente. 
Si per el centrarie se trata de un instrumente que remit© 
a etro, incluse en la ferma actual, confusa y equiveca, 
nés encentrames en plene preblema y ne podemes anticiper 
su selucidn en esta frase del auter de tanta aparente ”evi^  
dencia”, pues el preblema exacte es saber cuâl es la verdai 
dera naturaleza de la relacidn jurfdica, y, en censecuen- 
cia, ceme puede êsta medificarse, en virtud de qué dispe- 
sicienes. Ademâs, el misme auter se centradice, pueste que 
despuês de citar ceme prueba la sentencia de la Certe de 
Justicia de las Cemunidades Eurepeas nés habla, en la nota 
y en el texte, per una parte de "funcienaries centractua— 
les” y, per etra, nés dice que les funcienaries permanentes 
de las Cemunidades Eurepeas sen nembrades per acte de auto 
ridad y, per le tante, ne sen partes en un centrate que 
prevea la aplicacidn del estatute ni las decisienes de 
nembramiente centienen tampece clâusulas en virtud de las 
cuales el nembramiente esté sujete al estatute. Este nés
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parece absurdo en puro Derecho, es decir, estimâmes que aun 
que ne exista una «clâusula explicita, impli ci tamente se 
supene, ya que ne puede censiderarse ne sdle ya la célébra— 
cidn de un centrato sine ni siquiera el nembramiente per 
acte de auteridad, sin un contexte juridice que permita 
vivir en estade de Dereche. Per ese precisamente ne se ha 
discutide, ceme el auter dice, que el estatute sea aplica— 
ble a diches funcienaries.
90. La falsa analog! a de la Organizacidn con el Est ado. - 
Teda la elucubracidn de Akehurst sobre la divisidn de pe— 
deres y la analegia de la Organizacidn internacional con 
un Estade es cempletamente falaz. En primer lugar la Cens— 
tituçidn ne puede tampece equipararse, y él misme le ha di— 
che en pârrafes muy acertades que hemes repreducido en es­
ta misma tesis, a la Censtitucidn de un Estade. En segun— 
de lugar ne puede admitirse que la actividad legisLativa 
del Estade pueda cenfundirse cen las nermas que dicta la 
Administracidn interuacienal para sus prepies funcienaries. 
La pesible cemparacidn serian las nermas que dictara la 
Organizacién para imponerlas a sus Estades Miembres. Y es­
te es etre preblema bien distinte, ceme bien se sabe. La 
pura parcela legislativa que censtituirian las leyes que 
regulan la Funcidn Pdblica Nacienal y las nermas dictadas 
per la Organizacidn para sus funcienaries tienen también
15"
una diferencia, a nuestro juicio esencial, y es la calidad 
de ciudadano del funcionario, la soberanJta del Estado, la 
participacidn directa o indirecta del funcionario fen la 
elaboracidn de dicha legislacidn y en la composiciôn e in- 
fluencia de les distintos drganos législatives y eh demâs 
drganes estatales per supueste, a diferencia de tede el cen 
texte de la Organizacidn. Es évidente que el precediraiente 
analdgice siempre ha side peligrese en Dereche. Ceino siem­
pre el autor tema sus desees per realidades llega a con- 
clusienes que él misme trata después de matizar peh todos 
les medies. Y as! nos dice; (85) ”el preblema del dereche 
de una Organizacidn a medificar las cendicienes de trabaje 
unilateralmente debe, per le tante, estudiarse en iêrmines 
de limitacienes implfcitas de su facultad legislatlva. De^ 
puês de tede una cesa es decir que la Organizacidn interna- 
cienal tiene peder legislative ceme un Estade y etha pen- 
sar que dicha facultad es tan amplia ceme la de un parla- 
mente nacienal. Una Organizacidn internacional ne es un Es— 
tade ni puede admitirse que las analegfas cen éste sean 
siempre aplicables”. (subrayade per nesetres). Sin embar­
go, a pesar de le acertade de ciertas de estas frases vuel— 
ve de nueve a cemeter un errer al decirnes que si ho se 
prevé expresamente en el tratade constituyente, eS necesa— 
rie remitirnes a la prâctica, a la casufstica, para prebar
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el poder de dictar estatutes de personal de carâcter legis­
lative, Ne creemes que, en ausencia de Una dispesicidn ex- 
presa, la prâctica pueda servir de legitimacidn. Nos en­
centrames muy lejos de tede fuddamente autêntice de la no£ 
ma censuetudinaria, per le que se refiere a las relacienes 
Organizacidn-funcienarie. Es cierte que se trata de un pro 
blema diflcil y que tedes les àuteres concüerdan en la 
apreciacidn de la dificultad. Ya hemes citade el primer 
punte de cenfusidn en nuestras consideracienes générales 
sobre el tema, al hablar de la distincidn entre la modifi- 
cacidn de las cendicienes de trabaje y el acte de recluta- 
miento en st.
91. Cencepcienes nacienales.- Las cencepciones nacienales 
son tan distintas que, asf per ejemple, ceme es sabide, 
el dereche inglés, que tanta iitfluencia ha tenide en el 
preblema que nos ecupa, prevé la medificacién de las cen- 
diciones de trabaje de les funcienaries sin grandes difi— 
cultades, aunque se les considéré tradicienalmente emplea- 
des en virtud de centrate, pere éste rafa Vez centiene di- 
chas condiciones. Les funcienaries alémanés de la épeca 
de Weimar eran nembrades per urt acte de auteridad, pere 
el articule 129 de su Censtitucién les pretegla centra la 
medificacién de sus cendicienes de trabaje per el prece- 
dimiente de la invielabilidad de les dereches adquirides (86) 
Akerhurst incluse nés indica que un sistema de dereche
puede prédéterminai" claramente el grade de medificacién de 
les dereches de less ifuncienaries sin precisar si les dere— 
ches dimanan de cemtirate e de urt acte de auteridsd y prue— 
ba su afirmacién ciitande el dereche suizo (8?).
92. Riesge del estucdiLe ”cemparade”.— Una vez mâs '•emes el 
peligre de estas ceimpar aciene s que desceAecen un }unte irr^ 
ductible de analeglaa entre el Dereche interne de '.a Orga- 
nizacién y el Dereclho) interne de les Estades y que hemes 
repetidamente indicaadie la diferente pesicién del Estado y 
de la Organizacién üniternacienal respecte de les d.minis- 
trades, e incluse re^specte de sus funcienaries. Pere, ade­
mâs, de esta ferma sse descenece el segunde preblena capital, 
que es el instrumentée en virtud del cual ha nacide la rela— 
cién jurfdica ya exijstbente, existiende séle très pisibili- 
dades: e el centrate en sentide instrumental mater.al, e 
un instrumente al quce éste reenvia (y, asi, hay que ver si 
diche instrumente se considéra o ne ceme parte susiantiva, 
si ne fermai, del cemt:rate, per ûltime, un instrumente ne 
previste en el centraat-e y al que éste, per le tante, ne 
reenvia. Ne cabe dudæ «de que también hay que tener en cuen- 
ta el centenide, estr^uctura y alcance de la dispesieién que 
prevea esta facultad m<edificatetia, ceme en parte yi hemes 
heche.
93. Dificultad del pr<eblema.— Adn asi cierte s auter «s, ceme
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Akehurst, insisten en la dificultad del problema, al decir; 
(88) "Incluse despuês de haber heche tedas estas distin- 
cienes hay que cenfesar que el Dereche sebre esta cuestién 
es muy confuse. Per ese cenviene adeptah una actitud de 
prevencién general ante la presencia e ausencia de una clâu 
sula medificateria en cualquiet* instrumente juridice per 
les peligres de llegar a deduccienes exageradas”. Centinda 
diciende este auter; (89) ”Le confuse de este Dereche ebliga 
a insertar clâusulas medificatorias ex abundanti cautelas. 
incluse si ciertas clâusulas reivindican una facultad que 
la Organizacién prebablemente habria tenide en cualquier 
case e incluse si renuncian a Una facultad que prebable­
mente nunca habrian ejercide. En censecUencia, las clâusu­
las medificatorias pueden ser a veces consecuencia de un 
errer de Dereche e reclamar una facultad que nunca pedria 
haber side ejercida e tener ceme fin abandonar etra facul— 
tad en realidad inexistente; estas clâusulas ne pueden ju^ 
tificarse per si mismas y aunqUe reflejen la cencepcién 
de les autores de este Dereche ne per elle hay que deducir 
necesariamente que esta epinién sea cerrecta. El estudie 
casuistico de las decisienes de les tribunales administra­
tives internacionales preperciona mejer erientacién que 
les argumentes ^ centrarie basades en les términes utili— 
zades en e^tas clâusulas”.
5^
94» ObservacioneB.— No podemos aceptar todas estas afir- 
maciones. Suponiendo quie las disposiciones sean asf de 
confusas no vemos como absoluta consecuencia la necesidad 
de insertar estas clâusiulas ex abundanti cautela, ni nos 
parece posible consider;ar como ineficaz e inexistente una 
facultad afirmada per Icos textes de Dereche positive. Aun 
que esa facultad no se «ejerza e ne sea ejercida per etras 
razones, no hay ningunà garantla de que no se aplique y 
vemes cémo en ciertos cmsos puede negarse la Organizacién 
a aplicar su propie Dereecho, incluse si a veces éste fuese 
frute, corne dice el aiitcor, de un errer de Dereche. Nos lie 
varia muy lejes queref^ îprefundizar e interpretar esta ex- 
presién de errer de Dereche en este contexte. Si se trata 
de la pura mecânica ihtesrpretativa del Dereche positive, 
dectrinalmente ne hay tæl preblema, y tampece exige cerre- 
gir estes "erreres” e dœfectes de les textes. Si por el 
centrarie, se refiere a una cencepcién que super a el Dere­
che positive, anâlega a la del Dereche natural e bien fun- 
dada en principles génér ales de Dereche ”de les paîses ci- 
vilizades” ne vemes cémo) tal crftica puede tener mâs al­
cance que una pesici&n die lege ferendae e la expresién de 
una epinién doctrinal sim eficacia prâctica ante les tex­
tes de Dereche positive. Per etra parte, este fundamente 
intrinsece que el autcir Ibusca a estas clâusulas modifica- 
terias debe hallarse pre(cisamente en la cencepcién autên- 
tica de la relacién juiricdica ya existente, necesarlamente
existente por hipétesiss, en el momento de la medificacién; 
y éste es el preblema aal que hemes heche mencién al princi­
ple; cendicienar el mécanisme de la medificacién segdn la 
naturaleza de la relaci én jurfdica en pura légica y en 
pura dectrina. Si segui mes en parte la direccién epuesta 
es perque también desdet el principle hemes afirmade que ne 
bastaba cen un pure estiudie doctrinal (abstracciôn hecha 
del Dereche positive o incluso de la prâctica seguida, mâs 
o menoB correcta, lo quie tendrfa carâcter de lege f erendae) 
para comprender bien, escplicar y agotar este problema. Aun 
que corne es natuhal sf wames a examiner la jurisprudencia 
mâs adelante, le que ne creemes precedente es consideraria 
ciegamente ceme ”mejer erientacién” y sin discusién doctri­
nal, y me nos aûn cenverttir el verdadere preblema de dectri­
na y de substancia en uma simple expesicién del quehacer de 
estes tribunales, desdefRande, ceme hace en ferma incencebi- 
ble el auter, el verdadere texte de las dispesiclones cuye 
”valer legislative” antes discutfa.
95* El verdadere preblemia de la medificacién.- Muche mejer 
y cen mayor detalle han viste el preblema etres auteres.
En realidad en dectrina el principal preblema es céme puede 
llegarse a una medificacién, en realidad unilateral, de una 
relacién que, sea cual fiuera su naturaleza dltima, tiene 
una estructura y un haciimiente bilateral.
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Weil (90) expone asf el problema: ”La nocién misma 
de medificacién unilateral ^ne es la negacién de la necién 
de centrate? Se iba a resolver el preblema llegande al li­
mite extreme de la necién de centrate: ceme tedas las ner­
mas que rigen la situacién del funcienarie son de carâcter 
contractual, nada impide, se decfa, que el funcienarie res- 
pete una clâusula, contractual ceme las demâs, por la que 
se réserva la Administracién la facultad de medificar uni­
lateralmente esas cendicienes de emplee. Cen esta especie 
de pirueta jurfdica que aparentemente respetaba el carâcter 
contractual de la situàcién del funcienarie, privândele al 
misme tiempe de tede centenide real, se censegufa intredu- 
cir la mutabilidad del estatute en el contexte misme de la 
intangibilidad del centrate”. El preblema aparecié per pri­
mera vez en 1932, cuande la Seciedad de las Naciones quise 
reducir les salaries de les funcienaries y un comité de cin 
ce jurist as diet aminé que la SDN ne pedfa procéder asf ”sal 
vo si este dereche se le habfa expresamente reservade en 
les contrâtes”.
96. Otras epinienes sobre la aceptacién previa de las me­
dif icacienes ; crftica.— En esta éptica citaremes des de- 
claracienes. En una tesis sebre el Tribunal Administrative 
de la SDN, Sirand dice* (91) ”E1 estatute ferma el elemente 
esencial de este centrate y ceme el estatute prevé el de—
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recho de la Administra cién de modificarlo, se considéra 
que el funcionario ha acceptado por anticipado las modifi— 
caciones que se introduzcan posterior mente en su contrato 
inicial”. La otra declairacién es el pârrafo siguiente de 
las decisienes ndms. 24 y 26 de la Junta de Apelacién de 
la OECE (92) (21 de febr’ere de 1957)* En virtud de la clâu 
sula de reenvfe al estateute, "la reglamentacién del perso­
nal, asf ceme las medif icacienes que puedan intreducirse 
en la misma, se cenvierten en parte intégrante del centra­
le; la sehera X, que aceipté entonces les riesges de medi- 
ficaciones desfaverables , ceme habfa pedide tener en cuen- 
ta la posibilidad de medif icacienes favorables...” Nos ha- 
llames evidentemente ante el mâxime de la hipecresfa jurf­
dica, de la negacién de Ha légica, de una verdadera depau- 
peracién de la entelegfa y en realidad ante la censagra- 
cién jurfdica de una vieiencia ecenémica. En efecte, se 
tratarfa nada menes de quie en la teerfa contractual gene­
ral, sean cuales fueren les matices, se admitiese la con­
clusion de un centrale des centenide absolut amente descene- 
cide para una de las parties y de futura reglamentacién, ab 
selutamente unilateral, p>ara ésta, cen el agravante de que 
se considéré ebtenido el equilibrie al decir que el riesge 
cerrido al aceptar modifi caciones desfaverables queda cen— 
trapesade per el riesge de aceptar medificacienes favora­
bles. Es mâs que évidente que las medif icacienes favorables
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para el funcionario no pueden intreducirse sin la apreba- 
cién de la Organizacién,, que incluse puede haber side ella 
la que las preponga por corresponder al interês general e 
a su interês prepie y siempre centarân cen la aprebacién 
del funcienarie. Nos encentrames, pues, en este case ante 
la bilater alidad complet a, mi entras que en el primer case 
se trata e puede tratarsie, al menes en teerfa, de concer­
ter una relacién jurfdica cuye centenide cambia tetalmente, 
haciendo realmente nules el censentimiente y la finalidad 
de la relacién per le que se refiere al punte de vista de 
una de las partes: el fumcienarie, censagrande, ademâs, la 
vielencia ecenémica que supene la desprepercién évidente en 
tre ambas personas: la Organizacién y el funcienarie. Que 
estas dos declaracienes ftiayan side hechas per una auteri­
dad doctrinal y per una auteridad judicial dicen bastante 
acerca de la trascendencüa del preblema.
97* Cementaries de Basitid.- Precisamente la primera de es­
tas declaracienes obligé a reconecer a Bastid (93) el ca­
râcter contractual de la relacién jurfdica existente entre 
el funcienarie y la Admimistracién diciende: "nos parece, 
pues, indiscutible (subrayade per nesetres) que un gran 
némero de funcienaries internacionales se encuentra en una 
situacién contractual. SiLn duda las cendicienes del centra­
te quedan determinadas unilateralmente y en censideracién 
del fin de interês internacional perseguide per la adminis-
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tr acién interest at al. consider ada, pero las normas généra­
les de ejercicio de la funcién, como las condiciones ©spé­
ciales de un funcionario determinado, deben ser objeto de 
un acuerdo de voluntades y no pueden transformarse poste— 
riormente en un nuevo consensus que Suponga medificacién 
e nevacién del centrate primitive”. A mayor abundamiente 
decfa anterior mente ZLa misma autera ”el principie es cier­
te, sin embargo, la buena marcha de la administracién in— 
ternacienal ha exigide muchas veces y ciertamente exigirâ 
también mâs adelante que se intrôduzcan medificacienes en 
la cendicién de les funcienaries. Este séle pedrâ realizar— 
se per acuerde (subrayade per nesetres). Evidentemente éste 
ne se célébra en cendicienes absolutas de libre discusién 
(*); se prepene al funcienarie la eleccién de des situacie-
(*) Este es false y es centradicterie cen el cementarie 
de la nota 1 de la pâgina 92 de su libre en la que 
la misma autera indicaba que, segdn el articule 94 
del estatute de la OIT de 1928, el estatute podrfa 
ser revisade per el Director General previe acuerde 
cen el personal (subrayade per nesetres) y que las 
medificacienes eventuales del estatute serfan ebjete 
de dictamen de la Cemisién Administrativa, e de la 
Cemisién Paritar*ia, en la que figuraban cuatre miem­
bres designades per el Comité del personal segdn el 
articule 24 de diche estatute.
16^
nés, sin que pueda d.ar a conocer ni imponer sus deseos per 
sonales, pero hay un hecho cierto y es que puede openerse 
a cualquier medificatcidn de su situacién. (subrayade per 
nesetres). Hay que hacer ebseryar, ademâs, que en la prâc­
tica las administracilones internacionales ne centienen 
mue stras, per decir asf, de tedas las situacienes que ha- 
yan existide desde sui censtitucién. La alternativa efreci- 
da a les funcienaries se présenta generalmente de ferma 
que tienen interês em optar per las nuevas dispesicienes 
(*). Sin embargo, guffirdan teéricamente su libertad. Se 
pedrfa muy bien cemparar su situacién a la de les peseede- 
res de tftules de un emprêstite (§c«) en el memento de una 
cenversién”. Ceme hernies yiste las cenclusienes de heche son 
signif icativas y cerr ectas, y la autera se rinde a la evi- 
dencia.
(«) Este es pura teiorfa. Le que ecurre es que impugn ar
una medificaciém supene en la prâctica, en la reali­
dad tal lucha désignai y tan incierte desenlace que 
el funcienarie iprefiere abandenar (”tiene interês” 
dice Bastid en foptar (!buena epcién!) per las nuevas 
dispesicienes.
(**) Obsêrvese la foirma de razenar: la fndele mer cant il 
misma de esta U t i m a  cemparacién, desvalerizande el 
verdadere centemide humane de la relacién jurfdica 
al detenerse séÜLe en el plane material.
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SECCION 4.- Jurisprudenciia.-
98. Las primeras sentenciLas del TSDN.- En sus très prime­
ras ëentencias, cases di Palma Castigliene, Phelan y Mau- 
rette, el 25 de enere de 1929, el Tribunal Administrative 
de la SDN interprété el air t. 117 del estatute de la OIT 
entences vigente ("El pressente estatute pedrâ ser medifi- 
cade per el Director General previa consulta cen la Cemi­
sién Administrativa") en ferma restrictiva, pues estimé que 
dichas medificacienes ne ]pedrfan afectar a "le esencial de 
les dereches del personal y que séle serfan aplicables "a 
les detalle s de les méted(os de aplicacién e a puntos secun 
darics". Motivé su falle Ibasândese en les trabajes prépara 
tories de diche estatute «en les cuales se habfa declarade 
que el prepésite del estatbute era dar a les funcienaries 
cierta estabilidad y seguiridad. "Censiderande que el infor­
me Neblemaire, anterior a la adepcién del estatute, seftala 
claramente cen quê intencdlén se ha establecide, al especi- 
ficar que se trata de penesr remedie a la inseguridad en 
que el personal se encentr^aba antes de establecer estas ga 
rantfas de seguridad". Y imâs adelante: "El prepésite de un 
tal articule ne ha pedide ser dejar al funcienarie a la 
arbitr ariedad de la Administr acién pueste que, per el cen 
trarie, la existencia de uin estatute se inspira en la ne­
cesidad de dar a les miemb res del personal, para el pre-
16^
sente y el porvenir, garantias légitimas en cuanto a la 
estabilidad y las condiciones de empleo". Vemos, pues, que 
el Tribunal respeté el Derecho positiva y que lo interpr^ 
té con la preocupacién de no destruir un equilibrie juri­
dice necesarie para mantener la equidad; su preocupacién 
era mâs valerativa que instrumental y se limité a juzgar 
realmente y ne a dictaminar cen una cencepcién de lege fe- 
rendae puramente subjetiva.
99» Sentencias ? a 12.- El 13 de enere de 1932 el Tribunal, 
en sus sentencias nûms. 5 a 12, se prenuncié en ferma cen 
traria a sus anterieres failes. Les heches fueren les si- 
guientes. Oche miembres del personal centratades antes de 
entrar en vigor el estatute de 19 de enere de 1931 habian 
recibide en febrere-marze de 1931 una eferta de emplee pejr 
manente, precisande el Secretarie General que diche cen­
trate se regiria per el nueve estatute. Algunes aceptaren 
la eferta sin réserva, etres cen la réserva del dereche 
que pudiesen tener a ne ser censiderades centratades lecal^ 
mente y a beneficiar de las dispesicienes mâs favorables 
del nueve estatute.
Es decir, les litigantes reclamaban la aplicacién de 
las dispesicienes del nueve Estatute per series mâs favo­
rables y la Administracién, per la razén contraria, basân-
dose en el articule final del nueve Estatute se negaba a 
elle. Este articule decfa: "El présenté estatute entrarâ 
en vigor el primere de enere de 1931 y substituirâ al es­
tatute vigente con anterieridad a dicha fecha. Les contrai 
tes de emplee subsistirân si, de cemdn acuerde ne fueren 
substituldes per nueves centrâtes".
En sus censiderandes el Tribunal decfa; "Censideran­
de que las relacienes entre la SDN y sus funcienaries se 
rigen en principie per les ©statutes vigentes en el memen­
to de la centratacién y en la raedida en que el Estatute ne 
dispene e bien réserva cierte campe al libre acuerde de 
las partes" ... "Censiderande que si durante la vigencia 
de un centrate se establece un nueve estatute para regular 
dichas relacienes substituyende al estatute anteriermente 
vigente corresponde al nueve estatute determinar si les cen 
trates en curse quedarân afectades per las nuevas dispe­
sicienes y en tal case en qué cendicienes y en quê medida, 
salve la aplicacién de les principles générales del Dere­
che". En consecuencia el Tribunal admitié la aplicacién 
del nueve estatute a les funcienaries antigues si se ha­
bian cenclulde nueves centrâtes despuês de entrar en vigor 
diche estatute, heche que recenecié en el case concrete. 
Ademâs examiné cen tede detalle si la respuesta de algu­
nes interesades a la eferta de centrate hecha cen las re-
servas antes indicadas constitula o no una aceptacién por 
parte del funcionario y si habla "doble consentimiento" 
suficiente para establecer el lazo contractual.
100. Observaciones crlticas.- En estas condiciones nos pai 
rece tan absurda como increlble la crltica de esta senten­
cia que hace Bedjaoui, quien considéra que el Tribunal co- 
locaba "al parecer a los funcionarios en una situacién 
tatutaria. El acuerdo de las partes intervenla sélo para 
completar el estatuto en puntos no regulados por el esta- 
tuto o que éste dejaba a la iniciativa de las partes. El 
contrato sélo desempenaba un papel subsidiario y comple- 
mentario del Estatuto" y el autor se ve obligado a matizar 
esta afirmacién indicando que el Tribunal, al reservar la 
aplicacién de los principios générales del Derecho, sin 
duda respetaba los derechos adquiridos. Y continda dicien 
do este autor: "La Administracién estaba obligada enton­
ces a respetar las disposiciones del Estatuto y no podia 
admitir excepcién alguna, incluso con el acuerdo del can­
didate a la funcién en el momento de la contratacién. Por 
otra parte, los jueces, al parecer, reconocen a la Admi­
nistracién el poder de medificar en cualquier momento el 
Estatuto y , por tanto, los centrâtes, que no son mâs que 
una aplicacién del mismo, segdn modalidades que dejan a 
su entera discrecién. La pesicién adoptada por el Tribunal
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era, pues, esta vez contraria a la de sus sentencias 1 a 3 
de 1929 segdn las cuales el contrato era la principal ley 
de las partes, no pudiendo modificar la Administracién su 
contenido por via reglamentaria mâs que en puntos acceso- 
rios.
Hemos dicho que esta crftica nos parece absurda e 
increfble y creemos que cualquier lector objetivo del caso 
pensarâ lo mismo. En primer lugar, jurldicamente nos pare­
ce el caso mucho mâs simple y bien acertada la decisién 
del Tribunal. En efecto, se trataba pura y simplement© de 
que el nuevo Estatuto formaba parte del nuevo contrato 
ofrecido, en virtud precisamente de las disposiciones es- 
tatutarias de reenvlo y, por lo tanto, la Administracién 
pretendla aplicar a un nuevo contrato disposiciones que 
habian sido derogadas y que sélo podlan eventualmente con 
tinuar rigiendo como clâusulas contractuales de los anti- 
guos contratos. Y este no era el caso. En segundo lugar, 
el Tribunal se limitaba a aplicar el Derecho positivo vi^  
gente y no hizo ninguna calificacién explicita doctrinal, 
como quiere hacerle decir el comentarista. Afirmar, ade­
mâs, que los contratos no son mâs que una aplicacién del 
Estatuto, cuando todo el Derecho positivo configuraba el 
acto contractual y el Estatuto como parte intégrante del 
contrato, es desvirtuar la realidad al mâximo.
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101. La Comisién de juristas de 1932.- En este mismo ano 
de 1932 se créé una comisién de cinco juristas para que 
dictaminara sobre la posibilidad de que la Asamblea de 
la Sociedad de las Naciones de reducir los salarios de 
los funcionarios, habida cuenta de que los salarios esta- 
ban fijados en los contratos y no en el estatuto (*).
El Comité estimé que, conforme a los principios gé­
nérales del derecho reconocidos por los Estados Miembros 
de la Sociedad de las Naciones, las dos partes estaban 
obligadas, y una no podla modificar el contrato sin con- 
sentimiento de la otra. Reconocié que en este caso, si la 
Asamblea reducla los salarios sin existir ninguna clâusula
(*) A este respecte conviene observar: primero, que esta 
conclusién a que llegé el Comité estâ sujeta a la 
interpretacién de los términos "contrato" y "estatu­
to" y a su relacién reclproca, cuestién como hemos 
visto extremadamente compleja y obscura; segundo, 
puede alegarse que aunque las escalas de salarios 
figuren en el estatuto como es actualmente el caso, 
el salarie concrete de cada fncionario signe hacién- 
dose constar, como es légico e indispensable, en for^  
ma expresa y no sélo por reenvlo, en el contrato o 
carta de nembramiente, con lo que el valor de la ar- 
gumentacién del Comité disminuye.
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que previera dicha medificacién, los funcionarios podrfan 
entablar una reclamacién con toda posibilidad de éxito, 
ante el Tribunal Administrative (*).
(*) No podemos por menos de senalar el extrano comenta- 
rio que hace Akehurst (94) a esta conclusién del Co­
mité al decir: "el valor de los contratos es éviden­
te en una época de deflacién pero, sin embargo, en 
una época de inflaciéncomo hoy dia" (y desgraciada- 
mente seguimos en dicha época) "los funcionarios no 
tienen gran seguridad al fijarse el salarie en el con 
trato". En funcipio la afirmacién es cierta, aunque 
todo dependa de lo que se entienda por "fijar los 
salarios en el contrato", pues evidentemente puede 
prever un mécanisme de ajuste; pero continda dicien- 
do que "los aumentos periédicos necesarios para com­
penser el aumento del costo de vida sélo pueden rea- 
lizarse por enmienda unilateral". Conclusién eviden­
temente absurda, ya que si la medificacién desfavora­
ble no suscita expresamente por ambas partes debe 
censiderarse unilateral, es évidente que toda medida 
adoptada por una parte, favorable para la otra, re­
présenta implicitamente un consensus bilateral.
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102. Reaccién de la Asamblea de las SDN.- Ante el dicta­
men del Comité la Asamblea no se considéré con derecho a 
modificar dichos salarios sin una aceptacién previa del 
funcionario en el contrato o en el estatuto (incorporado 
al contrato) existente en el momento en que se célébré el 
contrato. Por eso en aquél momento la Asamblea anadié el 
articule 30 bis (*) al estatuto, que constituye en reali­
dad una clâusula de medificacién general e introdujo asi 
el dispositive llamado antes por Weil pirueta jurldica al 
desposeer al contrato de su verdadere valor bilateral y 
disfrazar de acuerdo la medificacién unilateral.
(*) Decla dicho articule 30 bis: "todos los nombramien- 
tos efectuados despuês del 15 de octubre de 1932, 
asi como los efectuados antes con la clâusula de que 
sus condiciones podrlan ser modificadas por la Asam­
blea, serân objeto de las modificacienes necesarias 
para ponerlos en armonla con la decisién que la Asam 
blea pueda adoptar aplicable a los funcionarios ya 
en servicio. En todos los cases de ascenso posterior 
al 15 de octubre de 1932 o antes de dicha fecha con 
la clâusula de que las condiciones podrlan ser modi­
ficadas por la Asamblea, se entiende que los funcio­
narios ascendidos quedarân, por lo tanto, sujetos a 
las decisienes de la Asamblea que fijen las escalas 
de salarios". Esta clâusula general, implica privar 
de todo future al acto contractual, que se agota por 
asi decir inmediatamente, sin perspectivas claras de
169
103. La .jurisprudencia en las Comunidades europeas.- Aun— 
que, como ya hemos indicado antes, la situacién de los fun 
cionarios de las Comunidades Europeas no es la misma que 
la de los funcionarios de las organizaciones de la "fami- 
lia de las Naciones Unidas", conviene citar en este campo 
de la medificacién de la relacién jurfdica y de la juris­
prudencia precedente algunas decisienes de la Corte de Jus 
ticia de las Comunidades Europeas. El 18 de julio de 1955, 
en el caso Kergal (95), la Corte declaraba que la mutabi­
lidad del reglamento interne no estaba sujeta a garantla
carrera ni de polftica de personal. Desde un punto de 
vista juridice, puede sostenerse, acertadamente a 
nuestro juicio, que al contratar la Administracién 
se compromete a aplicar determinadas disposiciones 
previstas ya en el estatuto para este caso expreso 
si el funcionario es posteriormente ascendido a otro 
pueste; es decir, que el primer acuerdo contractual 
tiene un âmbito y unos efectos superiores a los ini- 
ciales, aunque sea con una especie de cendicién sus— 
pensiva. Por elle, tampôco nos parece muy justifica- 
da la observacién de Akehurst sobre este articule, 
cuando dice que prebablemente la Administracién tiene 
plena libertad para decidir si ofrece o no un ascenso 
y consiguientemente puede efectuar esta eferta en las 
condiciones que estime oportunas. Es évidente que tal 
"libertad", que frisa con la arbitrariedad, no puede 
ser favorable en la prâctica ni para la Administracién, 
ni mucho menos para el funcionario, naturalmente; y 
que tampoco es aceptable en pura teorla jurldica "va- 
ciar" asi a los instrumentes jurldicos y eliminar el 
contenido vital de una relacién jurldica bien estable- 
cida.
1 7-''
contractual, desestimando, por lo tanto, la reclamacién 
presentada a este respecte, sin que, como dice Akehurst,
(96) la motivacién de tal decisién estuviera clara. Por 
el contrario se deducla que las disposiciones "législati­
ves" ligadas a una garantla contractual no podlan alterar^  
se unilateralmente, con lo que se planteaba siempre el 
mismo problema: en primer lugar, saber cuâl era la natur_a 
leza exacta de estos instrumentes contrato y estatuto y, 
en segundo lugar, aûn admitiendo que la técnica jurldica 
fuera correcta, nos encontrâbamos con que la clâusula ge­
neral de enmienda prevista en el contrato equivalla real­
mente al vaclo o al menos a la imprecisién de su contenido. 
En sus conclusiones Roemer, abogado de las Comunidades, en 
el caso Kergal déclaré que el 19 de julio de 1953 habla en­
trado en vigor un nuevo reglamento provisional del perso­
nal y que, conforme al articule 52 del mismo, sustitula a 
todas las disposiciones no contractuales (subrayade por no 
sotros) anterieres, por lo tanto, también al articule 27 
del primer reglamento. En consecuencia es aplicable la clâu 
sula compromisoria del articule 5O del reglamento provisio­
nal del personal de 19 de junio de 1953. "ArgUla, ademâs, 
que si antes del estatuto los contratos que se habian cele- 
brado contenlan en algunos cases clâusulas detalladas, des- 
pués sélo se limitaban a cierto nûmero de cuestiones, prin 
cipalmente las funciones que ocuparla el interesado y la 
fijacién del salarie de base reenviando (subrayade por no-
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sotros) al reglamento del personal para la regulacién de 
las demâs cuestiones. Vemos, pues, que interviene siempre 
el problema de reenvlo a efectos de la interpretacién de 
la naturaleza y de los efectos jurldicos de cada uno de los 
textos.
104. Caso Mirosevich.- En 1956, en el caso Mirosevich, la 
misma Corte decidié que el interesado debla continuar en 
perlodo previsto en el contrato por prever entonces el es­
tât uto modificado un perlodo mayor. Es évidente que se tr^ 
taba de una medificacién de la disposicién contractual por 
una disposicién del texte del estatuto, sea cual fuere la 
relacién que se considéré entre ambos textos; y creemos 
que debe desecharse la explicacién de Akehurst del caso, 
realmente abusiva que "Sin embargo, puede decirse que no 
habla violacién de los derechos contractuales, pues cuanto 
mayor fuera el perlodo de prueba mayores posibilidades ten 
drla el demandante de probar su capacidad para ocupar un 
puesto permanente" (97)« Es évidente que sélo el intere­
sado podrla ser juez de sus propios intereses y que, aûn 
siendo menor el perlodo de prueba y tener como dice Akehurst 
menos probabilidades para ocupar un puesto, podrla ser mâs 
conveniente para el interesado resolver el problema en de- 
terminada fecha, la prevista en el contrato, y no en fecha 
posterior y realmente indeterminada en la que una decisién 
negativa podrla haberle causado mâs perjuicios. El abogado
17>
de la Organizacién, Lagrange habfa reconocido la irregu­
lar idad de la decisién de despido (*) de la demandante y 
proponia que el contrato fuera aplicado y se concediera 
el mes de perlodo de prueba previsto en el contrat), pero 
la Corte sin tener en cuenta la duracién del perlodo de 
prueba previsto por el reglamento anteriormente puesto 
en vigor, decidié que la interesada deberla cumplir un 
perlodo de prueba de seis meses segûn lo previsto en el 
articule 36 del estatuto del personal (98). Se trataba 
precisamente de un contrato puramente verbal, como se ha­
bian concluldo entonces bastantes al constituirse la CEE.
(*) El tribunal estimé que el contrato de trabaje té­
nia un carâcter preestatutario y que al limitar 
el contrato a dos anos las partes habian tenide n^ 
cesariamente la intencién de celebrar un contrato 
de duracién exactamente determinada, anadiendo, 
que la supresién de una funcién determinada no po­
dla originar por esta ûnica razén el despido del 
agente, sine que suponla la liberacién del mismo 
para otras funciones. En consecuencia se considéré 
irregular la decisién de no renovacién del contra­
to.
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105. Caso Algera.- En el ano 1957, en el case Algera, la 
Corte declarô que el nombramiento permanente de al funcio- 
nario seguridad en el empleo y el derecho a jubilacidn, 
pero que no per elle se deduce la inmutabilidad del esta- 
tuto, y decla textualmente: "En cuanto al salarie, sabido 
es que puede sufrir posteriormente modificaciones per me­
dio s legislatives, sin que pueda quedar afectado el nom- 
bramiento estatutario" (99) (*). En realidad, sean cuales
(*) A este respecte conviene observar que el articule
106 del estatuto del personal de la CEE y del EURA­
TOM vigente en 1962 disponfa que la cuantfa de un 
subsidio no podia modificarse en el future per nin- 
guna razdn. Ciertamente elle puede ser contradicto- 
rio con la disposicidn del articule 212 del Tratado 
de la CEE y la de les tratados correspondientes de 
las otras organizaciones, que confieren un poder anâ 
logo al legislative a ciertos drganos de las Comu- 
nidades, pero no es posible decir, come Akehurst, 
(100) que dicha disposicidn "probablemente sdlo es 
una declaracidn de intenciones, sin ningdn efecto .ju- 
rldico" (subrayado per nosotros). Es incomprensible 
que se pueda calificar asl una disposicidn del range 
de un articule del estatuto del personal, que, ade- 
mâs, se trata de opener come disposicidn de carâcter 
legislative a clâusulas contractuales en la concep- 
cidn de este autor. No creemos tampoco que la expli- 
cacidn sea, come el mismo autor dice, que en ese caso 
el articule 106 significarla un abandono de dicha
• • • /  « • •
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fueren las consideraciones de carâcter procesal y de téc- 
nica jurldica sobre el procedimiento seguido, nos hallamos 
en substancia en la posicidn descrita por Kelsen al decir 
que el funcionario en estos casos tiene la seguridad del 
empleo (el si al empleo) con la total inseguridad del cdmo 
del empleo.
106. Decisiones 24 a 26 de la Junta de Apelacidn de la OEEC 
En el mismo ano la Junta de Apelacidn de OEEC dictd las d^ 
cisiones ndms. 24-26 en las que, por una parte, declaraba 
que las normas dictadas por la Organizacidn en cuestiones 
de personal, con sus modificaciones, formaban parte del
facultad legislativa. Es mâs fâcil presumir que se 
trate de una clâusula de derechos,adquiridos de los 
funcionarios contratados, aunque sea siempre un pro- 
blema la compatibilidad de dichas clâusulas con el 
ejercicio del llamado "poder legislative". No sdlo 
se trata del problema de la coexistencia de dos ins­
trumentes relativamente incompatibles en un marco de 
derecho poco elaborado, y no por elle, por su insu- 
ficiente elaboracidn, podemos suscribir declaracio- 
nes tan peregrinas como la de que un articule del es­
tatuto no tenga efectos juridicos.
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contrato de trabajo y, por otro lado, para evitar lo que 
pudiéramos llamar el inmovilismo contractual, se refugia- 
ba en la clâusula general de enmienda, diciendo que la d^ 
mandante habfa corrido el riesgo doble de enmienda favo­
rable o desfavorable, no pudiendo, por lo tanto, presen- 
tar ninguna reclamacidn al respecte. Ya nos hemos referido 
antes a la verdadera interpretacidn de la bilateralidad o 
de la unilateralidad de la relaciôn en las decisiones fa­
vorables o desfavorables al funcionario. Pero, ademâs, en 
este caso curiosamente la Junta adoptd una decision en re^ 
lidad contradictoria con el principle antes sentado, pues 
to que habiendo verificado el real perjuicio que causaba 
la decisidn de modificacidn de la cuantfa de un subsidio 
que percibfa la interesada, deddid por fin otorgarle una 
indemnizacidn por dicho perjuicio (*). En este caso es per-
(*) La Junta estimd que el subsidio formaba parte impor­
tante de los emolumentos de la senora X y aunque no 
podfa considerarse que su pérdida alterara en forma 
imprévisible la economfa del contrato, no cabfa duda 
de que habfa causado un trastorno grave temporal en 
la vida de la demandante, agravândose el perjuicio 
por el hecho de que la entrada en vigor del nuevo 
rêgimen no habfa sido precedida de advertencia al- 
guna.
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fectamente justa la crltica de Akehurst. Considéra este 
autor al respecto que estas decisiones son disentitles.
"Las decisiones modificatorias sobre la base de abuso de 
la facultad legislativa" no ha sido objeto de examen por 
parte de ningdn tribunal administrative internacional. 
Ademâs, es difîcil explicarse que las modificaciones del 
reglamento, dictadas de conformidad con lo dispuesto en 
el contrato de trabajo, puedan considerarse modificacio­
nes de la economfa del contrato y sobre todo en forma im­
prévisible. En todo caso, la Junta estimd que no habfa ha- 
bido abuso de la facultad legislativa y que las modifica- 
ciones no habfan alterado la economfa del contrato. En es­
tas condiciones £,c6mo puede una enmienda del reglamento 
perfectamente regular dar motive a una demanda de indemni- 
zacidn?" Digamos que se puede piantear a este respecto la 
distincidn entre decisiones administrativas y decisiones 
legislativas. Es évidente que en realidad, sea cual fuere 
la presentacidn de una demanda de un funcionario, el dnico 
objeto real de la misma es invalidar una decisidn de la 
administracidn de carâcter personal que concierne al inte- 
resado en forma desfavorable y que ni el demandante puede 
pretender, invalidar el acto del drgano legislative ni el 
tribunal examinar la posibilidad de elle. No nos parece tan 
claro como Akehurst supone, incluse la indemnizacidn otor- 
gada por esta Junta en el caso de decisiones administrati-
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vas que êl llama vâlidas, ya que si la Administracidn cura 
pliendo una norma estatutaria adopta una decisidn adminis- 
trativa vâlida que el interesado considéra contraria a su 
contrato de trabajo se abre el problema del litigio y to- 
da la problemâtica material que el autor en cuestidn deja 
de lado por consideraciones puramente procesales. Como ve— 
remos en la jurisprudencia posterior sf ha habido casos en 
los que el tribunal ha impugnado la decisidn administrativa 
concreta y personal sin entrar realmente en el examen de 
la legalidad del acto general modificatorio del estatuto.
En materia tan compleja es diffcil llegar a conclusiones 
claras y vâlidas, desde un punto de vista autênticamente 
doctrinal, en forma apresurada. Ese es el peligro de se- 
guir mâs o menos ciegamente el hilo de la jurisprudencia, 
costumbre tan tfpicamente anglosajona, y mâs adn en el cam 
po internacional.
107* Caso Lindsey; hechos.— El caso mâs importante sobre 
esta materia fue el caso Lindsey nûm. 61, del Tribunal de 
la OIT, sentencia de 4 de septiembre de 1961. El Sr. Lind­
sey era funcionario permanente de la Unidn Internacional 
de Telecomunicaciones por nombramiento efectivo a partir 
de 1- de enero de 19$0, siendo sus derechos y deberes los 
fijados, conforme a la carta de nombramiento, en el regla­
mento del personal y en los estatutos de la caja de segu- 
ros del personal vigentes en tal fecha. Posterior mente, el
7^22 de diciembre de 1959, el Secretario General de la Orga- 
nizacidn comunicd a los funcionarios que la Conferencia 
de Plenipotenciarios de 1959 habfa decidido que las con­
diciones de empleo del personal se asimilaran a las del 
personal de las Naciones Unidas y comunicaba en resumen 
de las medidas que se tomarfan a esos efectos. Se indica- 
ba, ademâs, que cada funcionario serfa informado en el mo 
mento oportuno de su situacidn personal respecto del con- 
junto de las condiciones de empleo. De esta forma, el 1- 
de marzo de I960 el Secretario General informd al deman­
dante acerca de su clasificacidn en las nuevas escalas de 
sueldos, con efectos a partir de 1- de enero de I960, pu­
diendo solicitar el interesado la revisidn de su clasifi— 
cacidn en el plazo de I5 dfas, es decir, hasta el I5 de 
marzo de I960. Asf lo hizo el demandante, sin renunciar 
a sus derechos respecto de las demâs condiciones de empleo. 
El 24 de mayo de I960 el Secretario General publicd el 
estatuto y el reglamento del personal en los que se esta— 
blecfan las nuevas condiciones de empleo del personal de 
la Organizacidn, conforme a la asimilacidn decidida por 
la Conferencia de Plenipotenciarios, aplicables a partir 
del 19 de enero de I960. En la I5- reunidn (mayo-junio de 
i960) el Consejo de Administracidn de la Organizacidn aprobd 
el estatuto y el reglamento del personal.
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En estas condiciones el 20 de junio de I960 (*) el 
demandante solicitd del Secretario Genera la garantfa 
formai de que se respetarfan fntegramente los derechos 
que estableclan las disposiciones del reglamento del per­
sonal en vigor en la fecha de su nombramiento en materia 
de indemnizacidn de despido, subsidies familiares y régi- 
men de pensiones, comunicacidn que no tuvo ninguna respues-
(k ) Las diferencias de fechas plantean el problema si-
guiente: la Conferencia de Plenipotenciarios de 1959 
habfa decidido modificar las condiciones de empleo 
con efectos a partir de 19 de enero de I960. Por lo 
tanto, el principle de la modificacidn no puede con— 
siderarse retroactive. Sin embargo, los textes apli— 
cables fueron comunicados en marzo de I960, por lo 
que respecta a la clasificacidn de las nuevas esca­
las de sueldos, y el 24 de mayo de I960 por lo que 
respecta al estatuto y al reglamento del personal, 
declarândolas aplicables a partir de 19 de enero de 
I960. Asf pues por lo que se refiere al texto comple­
te, la aplicacidn era evidentemente retroactiva, ya 
que hasta entonces los funcionarios no habfan podido 
tener conocimiento oficial de dichas escalas. Ademâs, 
no estâ claro si la aprobacidn del estatuto y del re­
glamento del personal por el Consejo de Administra­
cidn en mayo-junio de I960 constitufa una simple con- 
firmacidn de dichos textes y no impedfa su vigencia 
anterior o era la verdadera aprobacidn formai de los 
mismos y en este caso toda vigencia anterior consti— 
tufa una aplicacidn retroactiva évidente. Veremos 
despuês la relacidn de la sentencia con este problema.
ta. En el mes de septiembre de I960 el Secretario General 
publicd los estatutos de la Caja de seguros del personal 
de la Unidn, que entraban en vigor en 19 de enero de I960 
(*); en los que se prevelan las modalidades de afiliacidn 
de la Caja Coradn de Pensiones del Personal de las Naciones 
Unidas de los funcionarios afiliados a la Caja de Pensio— 
nés de la UIT el 31 de diciembre de 1959, asf como los de­
rechos que seguirfan teniendo en virtud de su afiliacidn 
a la antigua Caja de Pensiones de la Unidn. Habida cuenta 
de este silencio administrative, el demandante entabld el 
procedimiento interne de apelacidn ante el Comité de la 
Organizacidn, que se declard incompétente por considerar 
que no podfa juzgar acerca de decisiones, que perjudicaban 
al demandante, tomadas por la Conferencia de Plenipotencia­
rios o el Consejo de Administracidn,
108. Pretensidn del demandante.- Por consiguiente el 3 de 
febrero de 1961 el Sr. Lindsey presentd una demanda ante 
el Tribunal Administrative de la OIT, compétente para la 
UIT, pidiéndole que anulase las disposiciones nuevas, que 
consideraba una violacidn de sus derechos adquiridos. Asi-
(ü) Véase la nota anterior acerca de la retroactividad.
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mismo solicitaba que declarase, en consecuencia, que las 
garantfas de las distintas disposiciones pertinentes del 
reglamento antiguo formaban parte intégrante de sus con­
diciones de contratacidn, que no podfan modificarse sin 
su consentimiento, y que la supresidn de la Caja de Pen­
siones de la Unidn, por lo que se refiere a los funciona­
rios permanentes contratados antes del 19 de enero de I960, 
era contraria a las obligaciones aceptadas por la Organi­
zacidn al nombrar a dichos funcionarios. En consecuencia 
solicitaba que ordenase el mantenimiento de la antigua Ca­
ja, anulase la afiliacidn del demandante a la Caja Comdn 
de Pensiones del personal de las Naciones Unidas y ordena­
se diversas compensaciones financieras por perjuicio su— 
frido, gastos, etc. Por su parte, la Organizacidn pidid al 
Tribunal que se declarase incompétente o declarase inadmi- 
sibles las conclusiones, rechazase la demanda por mal fun- 
dada e imputara todos los gastos, costas, etc., al deman­
dante.
109. El problema de la competencia.- El primer problema 
que tuvo que examinar el Tribunal naturalmente fue el de 
su competencia; y en este caso, de no hacerlo con suma 
atencidn, se podrfa confundir dicha competencia con el 
fondo del litigio, puesto que se trataba de pronunciarse 
sobre decisiones que tenfan su origen en actos reglamenta—
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rios (%), ya que el Secretario General habfa aplicado las 
nuevas disposiciones. Por otra parte, el demandante pedfa 
en su primera conclusion que el Tribunal declarara nulos 
varies artfculos del estatuto y del reglamento del perso­
nal de la Organizacidn. Ademâs, aun suponiendo que el Tri­
bunal no declarase tal nulidad, siempre podrfa afirmar su 
inaplicabilidad al demandante por vfa de excepcidn de ile- 
galidad, lo cual naturalmente requerfa el examen de fondo 
y la declaracidn previa de competencia. En efecto, segdn 
su estatuto el Tribunal es compétente "para conocer de la 
inobservancia de las estipulaciones del contrato o de las 
disposiciones del estatuto del personal", frase de conte— 
nido amplio que no plantea el problema de la relacidn en­
tre ambos têrminos, objeto en parte de nuestro présente 
trabajo. Conviene recordar a este respecto que segûn la 
interpretacidn de la Corte Internacional de Justicia (**),
(k ) Creemos que toda decisidn de aplicacidn lo tiene.
(**) Sentencia del Tribunal Administrative de la OIT en 
las demandas contra la UNESCO, dietamen consultive 
del 23 de octubre de 1956, pâgina 77»
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no hay que limitarse a la letra del contrato, sino también 
tener en cuenta en qué condiciones se ha celebrado éste y 
su significacidn en el contexte de la reglamentacidn y prâ^ 
tica de la Organizacidn.
110. Decisidn del Tribunal.- El Tribunal se declard incom­
pétente respecto de las conclusiones ndms. 1, 2 y 3 en las 
que se solicitaba la declaracidn de nulidad de diverses 
articules de la nueva reglamentacidn porque ninguna dis- 
posicidn del estatuto del Tribunal le conferla competencia 
para conocer de conclusiones en que se solicitara la anu- 
lacidn de actos reglamentarios. Se declard asimismo incom­
pétente respecto de la conclusidn ndm. 7, por la que soli­
citaba el demandante que se restableciera la antigua Caja 
de Pensiones de la Unidn tal como existfa el 31 de diciem— 
bre de 1959, por estimar que no correspondla al Tribunal 
dictar orden ^alguna dirigida a la Organizacidn, salvo en 
lo que respecta a la ejecucidn de obligaciones para con 
un funcionario que, a juicio del Tribunal, se hayan viola- 
do. En cambio el Tribunal se declard compétente respecto 
de las demâs conclusiones que se referfan concretamente a 
la decisidn del Secretario General de 19 de marzo de I960 
"acto especlfico contra el cual se invoca la inobservancia 
de las condiciones de contratacidn del demandante tal como
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se estableciera en las estipulaciones de su contrato y en 
los reglamentos aplicables" (101),
111. Observaciones.- Como hemos visto el Tribunal comen— 
zaba recordando la dualidad de las fuentes formales de 
las condiciones de empleo al decir que éstas "se determi— 
nan simultâneamente en un contrato... en el estatuto y re­
glamento de personal a los que se refiere el contrato".
Esta dltima frase, la referenda del contrato al estatuto 
y al reglamento, es de diffcil interpretacidn. ^Se trata 
de verdadero reenvfo, de pura distincidn formai o no? La 
cuestidn se complica paraddjicamente mâs al querer aclarar- 
lo el Tribunal, al decir que la razdn de esta dualidad for^  
mal es la creciente complejidad de las condiciones de ser- 
vicio, puesto que la conclusidn Idgica serfa entonces que 
su naturaleza es la misma; o bien contractual, aunque fi­
gure en un instrumente de origen procesal reglamentario; 
o bien reglamentaria, en un instrumente contractual, lo 
que es mâs diffcil adn de admitir, Ademâs, la situacidn 
se complica porque este reenvfo es doble; es decir, de la 
carta de nombr amiento al texto reglamentario e inversa- 
mente. El reglamento prevê la posibilidad de su enmienda, 
lo que implica que entonces, en buena Idgica, todas las 
disposiciones reglamentarias estarfan incorporadas mate- 
rialmente al contrato y no podrfan modificarse o, al con­
trario, que todas las condiciones de empleo tendrfan na-
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turaleza reglamentaria y podrfan modificarse siguiendo un 
procedimiento reglamentario, inclusive las disposiciones 
mâs casufsticas y de carâcter personal como la categorfa 
y el sal ario inicial indicadas en la carta de nombrami en 
to. No pudiendo admitir el Tribunal qua todas las dispo­
siciones estén comprendidas en una sola categorfa, regla­
mentaria o contractual, sin ningdn razonamiento crftico 
del derecho positivo ni ninguna consideracidn doctrinal 
explicita (pero retrocediendo implicitamente ante las con— 
secuencias polfticas de una afirmacidn tajante en uno u 
otro sentido) anula la correspondencia de la distincidn 
formal con la distincidn material de ambas categorfas, dan 
do evidentemente, aunque no lo quiera reconocer en forma 
expresa, un verdadero carâcter contractual por lo menos a 
ciertas disposiciones del estatuto. Ahora bien, el crite— 
rio sentado para distinguir su naturaleza es prâcticamente 
imposible de aplicar, ya que la frase "disposiciones rela­
tives a la or ganizacidn de là Funcidn Pdblica Internacio­
nal" puede comprender incluso, en forma extensiva, cual- 
quier disposicidn aplicable a un funcionario y, por lo 
tanto, las mâs sacrosantas disposiciones contractuales.
Por otra parte, las "disposiciones que fijan los elemen- 
tos de la situacidn personal del funcionario en considera- 
cidn de las cuales puede suponerse que éste decidid acep— 
tar su nombramiento" (o bien) son exclusivamente las clâu— 
sulas que figuran en la carta de nombramiento, con un des-
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tinatario evidentemente personalizado, pero cuyo origen 
es una disposicidn impersonal que figura en el estatuto, 
ya que como en parte hemos visto la Organizacidn no puede 
contratar fuera del estatuto, y menos contra el estatuto, 
o son disposiciones del estatuto. Ahora bien, en éste to— 
das las disposiciones por fuerza son de carâcter imperse­
nd. Por otra parte, estas segundas disposiciones que el 
Tribunal configura con carâcter personal y que tendrfan 
verdadero carâcter contractual en esta misma concepcidn 
del tribunal y dentro de esta dualidad de disposiciones, 
las califica de "asimilables de hecho y en gran medida 
(subrayado por nosotros) a estipulaciones contractuales". 
Modalidades de asimilacidn bien curiosas para una déclara— 
cién de derechos y obligaciones, ademâs de ser absoluta- 
mente impropias en este instrumente no resuelven en abso­
lute la cuestidn. Evidentemente si de hecho elle signifi­
es que son contractuales por su naturaleza, aunque figuren 
en un texto procesal y reglamentario, el Tribunal tendrfa 
entonces que calificarlas jurfdicamente de contractuales 
segûn su tesis y reconocer lo impropio de la distincidn 
formai o de su inclusidn en el otro texto. Si por su na­
turaleza también las considéra reglamentarias, indepen- 
dientemente de la forma de elaboracidn y entrada en vigor, 
la frase es prâcticamente incomprensible. Tal vez la dnica 
explicacidn posible, aunque tan insatisfactoria como im-
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perfects, es lai que da Weil al decir que las clâusulas no 
reglamentarias «del estatuto "también susceptibles de modi- 
ficacién, no som verdaderamente contractuales y es prefe— 
rible hablar de clâusulas no reglamentarias o cuasi con­
tractuales; esto es quizâ lo que explica la pertfrasis 11^ 
na de precauciomes empleada a este respecto en la senten— 
cia" (102).
112. Anâlisis del régi men de modif icacidn. — Una vez vis­
tas estas tentativas de distincidn de las categorfas de di^ 
posiciones veamos crfticamente el régimen de modificacidn 
que les réserva la sentencia del Tribunal. La sentencia 
dice textualmenibe: "las primeras (*) presentan un carâc­
ter reglamentario y pueden modificarse en todo no mento en 
interés del servicio, a réserva del principle de retroac- 
tividad y de los Ifmites que las autoridades compétentes 
hayan establecidLo por sf mismas a esta facultad de modifi-
(*) Es decir, las "disposiciones relativas a la organi­
zacidn de la funcidn pdblica internacional y a pre^ 
taciones de carâcter impersonal".
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cacidn". Las segundas («) tampoco pueden ser modifie ad a s 
respecto de un funcicomario en servicio y sin su consenti- 
miento, sino a condiccildn de no alter ar el con junto de 
obligaciones reciproccéas del contrato ni infringir las con 
diciones fundament al ce s  en consideracidn de las cuales pue 
de suponerse que el ifmncionario aceptd su nombramiento".
Y mâs adelante en el ipârrafo 13 dice el Tribunal; "... las 
facultades modificattoirias de que disfrutan las organiza­
ciones estân sometid.as a modalidades jurfdicas diferentes 
segdn se trate de uni a u otra de las dos categorfas de dis­
posiciones estatutar*i;as antes def inidas". No se puede lle­
gar a mayor confusidîni, sea cual fuere la intenciân que anim 
a esta sentencia. E m  jprimer lugar, no es comprensible a qué 
modalidades jurfiLcas diferentes hace referencia el Tribunal 
en la dltima frase cci tada, ya que segdn el Derecho positivo 
hay un solo procedirniiento de modificacidn de las disposi­
ciones estatutarias.. Por lo tanto, habrfa que comprender
(*) "las disposic iones que fijan los elementos de la
situacidn per sonal del funcionario, en considéra—
cidn de las ciuales puede suponerse que el funcio—
nario decide accept ar su nombramiento".
esta distincidn como > un principio de lege ferendae, que 
serfa el corolario pDrocesal de la distincidn de la natu— 
raleza jurfdica que zacaba de hacer el Tribunal en la sen 
tencia, Adn suponienddo que esta distincidn de naturaleza 
tuviera la claridad rnecesaria, que de sgraci ad amante no 
es el caso, seguirfammos en el terreno de lege ferendae.
Pero si ademâs resultta que los criterios de distincidn son 
tan vagos y subjetivcos como los indicados, la confusidn es 
inevitable.
113. Observaciones soobre ciertas crfticas de la sentencia.— 
Es curioso que las prrincipales crfticas, favorables o des- 
favorables, de la senntencia no hayan tenido en cuenta, y 
lo veremos en primer lugar, este aspecto del Derecho posi­
tivo; las modalidadess previstas para la modificacidn de 
las disposiciones esttatutarias, como algo procesal, inde- 
pendientemente de la naturaleza que se les atribuya, ni 
que la necesidad de lia modificacidn pueda venir de ambas 
partes y no sdlo de lia evolucidn de la Organizacidn, pues 
pueden evolucionar taambién las condiciones générales en 
el mundo del trabajo.. Ello, desde un punto de vista estric- 
tamente jurfdico y enci el campo contractual o cuési contrac­
tual que el mismo Triibunal reconoce, al menos er. parte, de 
las disposiciones que3 rigen la condicidn del funcionario, 
queda ya bien reflejaado en la famosa clâusula rdjus sic stan*
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tibus, sin necesidad de la construccidn tan complicada y 
llena de sub jet ividad, vaga y arbitraria que el Tribunal 
recoge en la sentencia, Por ello juzgamos relativamente 
desplazadas e imprecisas las dos crfticas siguientes.
114* Crftica die Weil. - Weid dice: "los inconvenient es de 
un sistema tan complejo, cuando toda la evolucidn recien— 
te de la materia habfa tendido a la simplificacidn, son 
mdltiples. De ahora en adelante cualquier modificacidn de 
cualquier clâuisula del estatuto del personal podrd dar 
lugar a dificu.ltades y a litigios pues, como el Tribunal 
no ha juzgado idtil identificar dichas clâusulas, nadie sa- 
brâ en qué categorfa entra cada una de las disposiciones 
del estatuto y del reglamento. Existe el peligro de que se 
cree una atmdslfera de inquietud en las organizaciones in- 
ternacionales y de que no se conozcan las facultades exac- 
tas de la administracidn hasta despuds de la decLsidn del 
juez que determiine la naturaleza de las clâusulas objeto 
de modificacidn (at). Al recurrir a nociones subjetivas y a
(at) Obsdrvese la enorme importancia que el autor atri- 
buye asf al drgano judcial en relacidn con los re^ 
tantes.
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distinciones sutiles el Tribunal ha abierto la^ puertas 
totalmente a la impugnacidn y a procesos, pudioido provo- 
car ademâs la parâlisis, en materia de personal, de cual­
quier accidn que desee adoptar una organizacidn interna— 
cional para una administracidn conveniente delservicio 
pdblico que se le ha confiado (103).
115* Observaciones.- Baste con decir que ni el )erecho po­
sitivo ni los hechos, en los casi quince anos pisteriores 
a la fecha de la sentencia, han dado razdn a cr’tica tan 
extrema y "alarmista". En cambio, es justa su olservacidn 
de que el Tribunal, ademâs de evaluar la modifi<acidn de 
las condiciones de trabajo del demandante con ciiterios 
cuya base en el Derecho positivo no era muy claia, ni si— 
quiera se toma el trabajo de verificar si las disposicio­
nes impugnadas; cumplfan los requisitos que el Tribunal ha­
bfa fijado en la sentencia para una u otra mod alidad de 
modificacidn, illegando casi a un cfrculo viciosa Asf dice 
por ejemplo: "la ausencia de toda explicacidn a 3ste res­
pecto ilustra <de forma bien clara el carâcter ar)itrario 
de la distincidn entre ambas categorfas de clâusilas. Por 
otra parte tratândose de disposiciones cuasi contractuales 
su modificacidn sdlo era ilegal, conforme a los jrincipios 
enunciados, si alteraba el conjunto de obligacioies recf- 
procas del contrato o infringfa las condiciones jundamentale
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en consideracidn a l.as cuales podfa suponerse que el de­
mandante entrd al sesrvicio de la Organizacidn. Ahora bien, 
la sentencia déclara ilegales las modificaciones realiza- 
das en materia de pemsiones y subsidio de despido sin exa— 
minar ni un mo mento tsi se cumplen alguna de estas condi­
ciones, es decir, coimo si cualquier modificacidn de la 
disposicidn cuasi comtractual estuviere prohibida, que es 
precisamente lo contirario de lo que la sentencia afirma 
varias veces".
116. Crftica de LemoiLne.- Igual ocurre con la crftica, 
mâs bien exposicidn conformista, que hace Lemoire (104) 
de esta sentencia; "Por una parte, al precisar en qud con 
diciones pueden modi P  i c ar se estas disposiciones respecto 
de un agente en funciones. el Tribunal indica claramente 
que las disposiciones; reglamentarias, sea cual fuere su 
objeto y su alcance, pueden modificarse siempre a efectos 
de los futures contraltos, lo que préserva tôt aimante la 
indispensable libertatd de accidn de las organizaciones 
para lo que en fin de cuentas es mâs importante, habida 
cuenta de su desarrolüo, que la modificacidn de obligacio­
nes ya contrafdas. Poir otra parte, el Tribunal réserva pie 
namente la posibilidacd de modif icaciones introducidas con 
el consentimiento del interesado..." (*). "Por dltimo el
(ai) !Mal vemos cdmo pcodrfa oponerse a ello!
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Tribunal -tampoco excluye las modif icaciones que podrfa exi^  
gir una adaptacidn a nuevas circunstancias y précisa que 
estas disposiciones no deben quedar petrificadas tal co— 
mo existfan el dfa de la celebracidn del contrato y por 
toda la duracidn del mismo. El Tribunal admite asimismo 
el poder de unificar las disposiciones de esta clase pero 
lo que se prohibe, conforme al espfritu mismo del contrato 
concebido como acuerdo de voluntades, es alterar el con­
junto de obligaciones recfprocas, infringir las condicio­
nes fundamentales en consideracidn a las cuales puede su­
ponerse que el funcionario acepta su nombramiento. Puede 
pensarse, leyendo atentamente la sentencia, que no se tra­
ta de una proteccidn para una sola de las partes, de un 
régimen privilegiado que subsistirfa incluso si las cir­
cunstancias podrfan entonces alterar el equilibrio del con­
trato y en consecuencia justificar, sin infringir las con­
diciones fundamentales en consideracién a las cuales el 
funcionario acepté su nombramiento, una modificacidn de 
las condiciones de empleo susceptibles de restablecer el 
6ano equilibrio de las prestaciones que el funcionario y 
la Administracidn se habfan comprometido respectivamente 
a proporcionar. Asf la rigidez contractual no es absolu- 
tamente incompatible con una concepcidn dinâmica del desa— 
rrollo de las organizaciones internacionales..•"
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117. Observaciones.- Digamos, en primer lugar, que el pro­
blema se plantea precisamente cuando se trata de un agen­
te en funciones, pues solo entonces puede hablarse pro—
piamente de modificacidn de la relacidn jurfdica, y que 
el caso de los nombramientos futuros la libertad invoca— 
da por el autor de esta crftica, ademâs de ser inopérante 
para la hipdtesis que nos ocupa, es mâs que évidente, sea 
cual fuere el concepto reglamentario o contractual de la 
relacidn. En cuanto a las modificaciones hechas con el 
consentimiento del interesado, es claro que caen dentro 
del âmbito puro de la negociacidn contractual y que, por 
dltimo, la modificacidn del equilibrio contractual por un 
cambio de circunstancias estâ perfectamente previsto en 
la teorfa clâsica de la modificacidn de los contratos 
(clâusula rebus sic stantibus etc.), sin necesidad de es­
ta sentencia ni de sus crfticas.
118. Conclusiones.- Aunque no compartimos ciertos de los 
argumentos del profesor Well al estudiar esta sentencia 
es évidente que la crftica, o mejor explicacidn, de los 
motivos por los que el Tribunal ha adoptado tan curiosa
y compleja solucidn estân bien reflejados en las siguien­
tes Ifneas; "sin duda el Tribunal ha retrocedido ante la 
amplitud de las consecuencias que la jurisprudencia Kaplan (
(*) Ver mâs adelante, "Derechos adquiridos"
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podfa ocasionar pues dejaba a discrecidn de la Organiza­
cidn todas las ventajas por las cuales el funcionario ha­
bfa aceptado su nombramiento. Tedricamente la Administra­
cidn podfa suprimir los salarios, imponer duras obliga­
ciones de servicio, suprimir los permisos, etc., con el 
simple pretexto de que estas ventajas no estaban previs- 
tas en el contrato propiamente dicho, sino fijadas por 
el estatut o y el reglamento del personal. Por lo tanto, 
al reconocer a la Organizacidn el derecho de modificar 
las clâusulas del estatuto y del reglamento del personal, 
el Tribunal ha querido instituir un freno, un Ifmite para 
impedir que esta facultad pudiera convertirse en inicua y 
arbitraria. La definicidn de este Ifmite no era fâcil ex— 
presarla en têrminos jurfdicos. La fdrmula mâs simple era 
preservar explicitamente el caso de una modificacidn arbi­
traria dejando como principio el derecho de modificar to— 
das las disposiciones estatutarias, pero habiendo insti- 
tufdo una "vâlvula de seguridad" que permitfa al Tribunal 
en casos excepcionales rechazar una modificacidn que a su 
juicio excediera manifiestamente de los limites razona- 
bles del derecho de reglamentacidn de la Organizacidn (IO5) 
Es curioso que se quiera ignorar, so pretexto de teorfas 
vigentes o abandonadas, la realidad del Derecho positivo 
y buscar soluciones tan alambicadas como estas propuestas 
en la dltima parte de la crftica, cuando bastaba simple- 
mente referirse en primer lugar al concepto de contrato 
como acto jurfdico independiente de su articulacidn formai.
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autdnomo, y a la disposicidn estatutaria que supedita to­
da modificacidn al respeto de los derechos adquiridos, 
clâusula existente en los estatutos de casi todas las or­
ganizaciones, y que el profesor Weil ignora alegremente, 
proponiendo soluciones que tienen, en primer lugar, ca­
râcter de lege ferendae y que, en segundo término, inclu­
se tedricamente plantearfan el problema de una norma su­
perior, de Derecho positivo o bien principio general de de­
recho, que permitiera calificar la modificacidn de la re­
glamentacidn de "arbitraria o no; ya que de lo contrario 
pasarfamos de la arbitrariedad de la Organizacidn a la ar- 
bitrariedad del Tribunal. Continda este autor diciendo:
"En vez de esta técnica tan simple («) el Tribunal ha pre- 
ferido la distincidn entre clâusulas reglamentarias y clâu­
sulas cuasi contractuales en el interior incluso del esta­
tuto y el reglamento del personal, trasladando asf al cam­
po de la Funcidn Pdblica Internacional la teorfa francesa 
de la naturaleza mixta del cuaderno de cargas de la con- 
cesidn del servicio pdblico: dualidad de fuentes formales, 
con un contrato de concesidn que se refiere a un cuaderno 
de cargas elaborado por la administracidn; distincidn en
(*) No tanto, como ya hemos visto.
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este cuaderno de las clâusulas reglamentarias, debidamente 
modificados por la administracidn durante el contrato y 
clâusulas contractuales que evidentemente obedecen a la 
norma general de la mutabilidad de los contratos adminis- 
trativos pero cuya modificacidn debe respetar el princi­
ple del equilibrio financière del contrato. Toda la sen­
tencia, incluso la expresidn alterar el conjunto de obli­
gaciones recfprocas del contrato evoca el derecho francês 
de la concesidn del servicio pdblico" (106). "El remedio 
parece desgraciadamente peer que la enfermedad. A un cri— 
terio sin equfvoco: lo que figura en el contrato es con­
tractual, lo que figura en el estatuto es reglamentario 
(**) el Tribunal ha sustitufdo distinciones imprecisas y 
nociones contradictorias. La experiencia francesa de la 
teorfa de la naturaleza mixta del cuaderno de cargas de 
la concesidn (***) no era muy estimulante, puesto que nunca
(**) Si fuese asf de claro y sencillo ni todos los traba— 
jos publicados, ni la présenté tesis tendrfan objeto 
ÎLâstima que tal falta de clarividencia sea tan ge­
neral!
(***) Mâs adelante veremos, al hablar estrictamente de la 
naturaleza de la relacidn jurfdica, este problema 
de la posible analogfa de la concesidn del servicio 
pdblico con la relacidn que nos ocupa. Es diffcil 
ahora condenar a priori la referencia mâs o menos
. . . / . . .
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ha permitido det-erminar con precision la naturaleza de 
un elemento tan importante como la tarifa... Bajo pré­
texte de protéger a les funcionarios internationales con 
tra peligros (*) que la mayor parte del tiempo son ima-
• • • /  • • •
implfcita del Tribunal a determinada doctrina de 
origen francés cuando tan impregnado estâ este De— 
recho de la Organizacidn internacional de nociones 
anglosajonas y es diffcil saber cuales son mâs o mt 
nos impropias para la efectividad de la relacidn 
funcionario internacional-Organizacidn internacional.
(*) No es ahora el momento de senalar lo irregular y ab­
surde de la situacidn del funcionario internacional 
en tante que trabajador, incluse per lo que respec­
ta al aspecto jurisdiccional de la relacidn; mâs 
adelante lo veremos. Baste indicar, sin emplear gran 
des palabras como hace Weil, “peligros” etc, que 
les funcionarios internacionales son quizâ les dni- 
cos trabajadores cuyas condiciones de trabajo estân 
dictadas por el empleadôr sin intervencidn alguna, 
mediata o inmediata, del trabajador, sin un contexte 
.jurldico superior al empleadôr. como ocurre en el âm- 
bito nacional, prâcticamente con una sola instancia 
jurisdiccional y ante un tribunal cuyas limitaciones 
y caracterfsticas veremos al final del estudio. Es 
suficiente, ademâs, una “vivencia” del problema, que 
evidentemente Weil no posee, para comprender lo im— 
procedente de esta afirmacidn.
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ginables el Tribunal Administrative de la OIT les ha en- 
tregado, asi como a sus Organizaciones, a les peligros 
de una construccidn, sin duda muy cientffica, pero diff- 
cilmente practicable”.
La conclusion general que puede sacarse es que el 
Tribunal, ante la complejidad o imprecisidn de la rela- 
cidn jurfdica, por todas las razones que ya hemos visto 
en el curso de este estudio, y ante la imposibilidad polf- 
tica y jurfdica de ejercer un control de la Organizacidn, 
en el sentido mâs absolute de la palabra, no ha podido, 
sin embargo, aceptar esta ilimitada unilateralidad a que 
llevaba forzosamente la tendencia reglamentaria o la in— 
terpretacidn abusiva de ciertas clâusulas sin tener en 
cuenta todo un contexte. El Tribunal ha tenido présente, 
sin la mener duda, la inequfvoca obligacidn de hacer jus- 
ticia, de impedir la arbitrariedad; y no queriendo o pu- 
diendo basarse en determinadas disposiciones o conceptos, 
ha elaborado este sistema. En resumen, quizâ les medios 
sean dud osos e inapropiados pero no cabe la menor duda 
de que la actitud es positiva, en bien de la justicia del 
funcionario y, en definitiva, de la Organizacidn.
CAPITULO VI, LOS DERECHOS ADQUIRIDOS.
CAPITULO VI.- LOS DERECHOS ADQUIRIDOS.- 
SECCION 1.- Generalidades.-
119* Ambito.— Como ya hemos apuntado incidentalmente antes, 
toda la problemâtica de la modificacidn de la relacidn ju­
rfdica gira en torno a la nocidn fundamental de derechos 
adquiridos. Si en general, dentro del marco estatal, se 
trata de cuestiones a veces delicadas y espinosas, mâs aûn 
en este Derecho que, internacional o no por su naturaleza, 
siempre lo es por su elaboracidn. Sabido es que la nocidn 
de derechos adquiridos es prâcticamente ajena al Derecho 
anglosajdn y que, por otra parte, al menos en el campo ad 
ministrativo, ha tenido cierto desarrollo privilegiado en 
el Derecho francés, sin que ambos factures, desde el pun- 
to de vista conceptual, sean décisives para la construc- 
cidn tedrica y doctrinal de la modificacidn de la relacidn 
jurfdica del funcionario internacional con la Organizacidn, 
ni tampoco lo hayan sido en el piano del Derecho positive. 
Veremos luego su influencia por lo que respecta a la ju- 
risprudencia, con las correcciones y crfticas oportunas.
120. Precisidn terminoldgica.- La expresidn misma del con 
cepto puede verse influida por la nocidn que se profese 
de la naturaleza de estes derechos. Asf la nocidn ”derechos
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del funcionario conferidos de tal forma que no pueden ser 
objeto de modificacidn por el poder legislative o executi­
ve”, como los define Jenks (107) no serfa, al menos lite— 
raimente, ajustable a una nocidn contractual de dicha re­
lacidn. El hecho de que, como este mismo autor dice, se 
haya invocado con frecuencia ante los tribunales adminis­
tratives internacionales no es de sorprender, habida cuen 
ta de la clâusula que figura en muchos estatutos del per­
sonal y que taxativamente consagra su existencia en el 
Derecho positive. Hay, pues, una diferencia entre esta 
”invocacidn” y la pura referenda a ciertos principles 
del Derecho no sancionados por disposiciones concretas y 
expresas.
121. Exposicidn del problema.- Gascdn y Marin, hablando 
de la situacidn del funcionario pdblico estatal nos dice 
que, aunque es évidente que en principle no haya un li­
mite al poder material de accidn de los drganos legisla­
tives y una ley pueda derogar siempre otra anterior, exis 
te âempre el problema de los derechos adquiridos, del re^ 
peto de la situacidn jurfdica creada precisamente al apli. 
car concretamente la ley definiendo una situacidn subje— 
tiva y que, por lo tante, no se puede decir en forma ab— 
soluta que los derechos del funcionario sdlo serân dere­
cho s mientras estén vigentes las leyes o reglamentos que
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le hayan otorgado la proteccidn jurldico. Pasando despuês 
al campo internacional dice: "El problema de los derechos 
adquiridos es el mismo en el Derecho Administrative inter­
ne que en el Derecho Administrative Internacional” (108).
Y mâs adelante ahade: ”Los derechos adquiridos deben ser 
respetados, pues êste es el principle fundamental del ré— 
gimen jurldico, y si estes derechos estân en contradic- 
cién con las necesidades del servicio pdblico, existe un 
medio, utilizado por las administraciones, para que desa- 
parezcan estas dificultades, a saber; expropiar el derecho, 
indemnizar a los individuos para hacer frente a nuevas si— 
tuaciones y legislar para el porvenir”. Fâcilmente se ve 
que el gran problema es la base del respeto o de la fra— 
gilidad de dichas leyes. Es decir, si la modificacidn uni­
lateral de la norma hace desaparecer los derechos antes 
existantes nos encontrarlamos, en el campo conceptual al 
menos, con la arbitrariedad pura y simple por lo que res­
pecta a la otra parte de la relacidn, cuyos intereses que 
darlan absolutamente ignorados en el acto de modificacidn, 
sean cual fueren las motivaciones de dicho acto. Si, por 
el contrario, se mantienen ciertos derechos, incluso en 
el piano interno como dice Gascdn y Marin, aunque no exis­
ta ya la ley que los ha conferido, evidentemente se plantea 
el problema de la necesidad de una norma superior que con- 
dicione este mantenimiento de los derechos, a faita de la
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disposicidn concreta, que desaparece. Si esto en el piano 
interno no es tan diffcil de explicar o de construir, sf 
lo es en el piano de este Derecho de la Organizacidn, ya 
que entonces es necesario referirse a ciertos principios 
que se deduzcan de los instrumentos constitutives de la 
misma o del espfritu general de la reglamentacidn, si ca­
be; o, en dltimo têrmino, a los principios générales del 
Derecho. Pero no hay duda de que todas estas referencias 
no son demasiado cdmodas ni fâciles en la prâctica. Por 
el contrario, la unilateralidad pura y simple es evidente­
mente inaceptable, puesto que tedricamente la parte que mo- 
difica asf la relacidn, sea cual fuere la naturaleza del 
acto (aunque se le considéré como acto legislativo (*) anâ- 
logo a los actos de un Parlamento Nacional), podrfa supri- 
mir, por ejemplo, la prestacidn bâsica del contrato por lo 
que respecta al funcionario; la remuneracidn. Tedricamente 
no hay imposibilidad ninguna dentro de esta construccidn 
unilateral y estricta, estando, sin embargo, claro que de 
esta manera desaparece exactamente el objeto y la posibi- 
lidad de una verdadera relacidn laboral. Si el todo no pu£ 
de desaparecer, los limites cuantitativos no son nada fa­
ciles de fijar desde un punto de vista completamente doc—
(*) A nuestro juicio impropiamente, como ya hemos apun- 
tado.
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trinal y jurldico, independientemente de las necesidades 
administrativas o de las consecuencias sociales de tal me— 
dida. He aqui por qué este ansia de todos los autores de 
conciliar la modificacidn se de la relacidn jurfdica 
sin alterar el verdadero equilibrio de las partes en la 
misma, y por qué Gascdn y Marfn se refiere a la expropia— 
cidn del derecho mediante la indemnizacidn como una solu— 
cidn del problema.
122. El cfrculo vicioso segdn Akehurst.— Esta cuestidn es 
tan importante que, hablando concretamente de la situacidn 
del funcionario internacional y de la clâusula de respeto 
de los derechos adquiridos, que figura en el estatuto de 
la mayor parte de las organizaciones, Akehurst nos plantea 
el cfrculo vicioso siguiente; o bien ninguna clâusula es 
susceptible de modificacidn pues todas estân protegidas 
prâctica o, mejor dicho, tedricamente, por la clâusula del 
respeto de los derechos adquiridos, (que representarfa en— 
tonces un Ifmite total y absoluto a la modificacidn) o bien 
hay que concluir, y el autor tampoco puede llegar a admi— 
tirlo, que las modificaciones contrarias a dichos derechos 
significan a su vez una derogacidn implfcita de esta clâu­
sula, ya que su imposibilidad de modificacidn tiene que 
obedecer a una norma superior. Asf, nos dice concretamente: 
”los derechos adquiridos de los funcionarios serfan extre— 
madamente frâgiles si dependieran exclusivamente de una
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disposicidn que la Organizacidn pudiera derogar en cual— 
quier momento” (109). Y despuês: ”si la intencidn del le- 
gislador fuera suficientemente clara, todas las modifica— 
clones del estatuto constituirfan, conforme a esta conce^ 
cidn, una derogacidn implfcita de la clâusula que prote­
ge los derechos adquiridos en la medida en que esta clâu­
sula sea contraria a las modificaciones del caso”. Y mâs 
adelante continûa: ”^Cdmo es posible explicar la imposi— 
bilidad de derogacidn de la clâusula? La dnica explicacidn 
vâlida parece ser que la clâusula se considéra incorporada 
en el contrato, que se refiere expresamente al estatuto y, 
por lo tanto, no puede modificarse sin consentimiento de 
ambas partes. Pero lo que es cierto para una clâusula del 
estatuto debe ser cierto para todas. Por consiguiente el 
estatuto debe tener una doble naturaleza: el viejo estatu­
te, como clâusula del contrato, prevalece sobre el nuevo, 
como acto legislativo”.
123. Observaciones.- Nos pareOe absolutamente absurda esta 
concepcidn ya que no vemos, entre otras cosas, cdmo puede 
prevalecer una disposicidn contractual sobre una disposi— 
cidn contraria que tuviera reaimente carâcter legislativo. 
Si el problema es diftcil la dificultad reside sobre todo, 
como veremos mucho mâs adelante, en que no queriendo aban- 
donar determinada concepcidn de la naturaleza de la rela-
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cidn jurfdica, independientemente de los hechos o de con- 
sideraciones indiscutibles, se hacen las construcciones mâs 
abstrusas y absurdas posibles, para llegar al têrmino pr£ 
fijado consciente o inconscientemente, sin la verdadera 
investigacidn objetiva y cientffica. En todo caso, como 
bien dice Bedjaoni, la violacidn de los derechos adquiri— 
dos équivale forzosamente a la inexistencia (*) del con­
trat o.
SECCION 2.— Derecho positivo.—
124* Los estatutos del personal de las grandes organizacio— 
nes internacionales.— Los estatutos del personal de las 
grandes organizaciones internacionales contienen todos una 
clâusula de réserva de los derechos adquiridos en caso de 
modificacidn de dicho estatuto. Asf, el artfculo 12.1 del 
estatuto del personal de las Naciones Unidas que dice: ”Las 
disposiciones del présente estatuto podrân ser completadas 
o modificadas por el Secretario General, sin perjuicio de 
los derechos adquiridos de los funcionarios”. En el mismo 
sentido el artfculo 14.5 del estatuto del personal de la
(*) 0, dirfamos mejor, al incumplimiento.
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OIT, el artfculo 12.1 del estatuto del personal de la UNES­
CO ”... a réserva de que no queden afectados los derechos 
adquiridos de los miembros del personal”. El artfculo 12.1 
del estatuto del personal de la OMS; ”la Asamblea de la S^ 
lud podrâ completar o modificar las disposiciones del pr^ 
sente estatuto, sin perjuicio de los derechos adquiridos 
por los miembros del personal”; e igualmente el reglamento 
del personal de la misma Organizacidn, en el artfculo 030: 
”E1 présenté reglamento podrâ ser modificado por el Direc­
tor General, a réserva de la confirmacidn de la Junta del 
Consejo Ejecutivo, sin perjuicio de los derechos adquiri­
dos de los funcionarios en virtud del estatuto del perso­
nal” .
125* Importancia de la clausula de réserva de los derechos 
adquiridos.- Vemos, pues, que las disposiciones de dere­
cho positivo no pueden ser mâs taxativas y que, sea cual 
fuere la extensidn o interpretacidn que se dé a esta clâu­
sula, es imposible ignorarla, como sucede a veces en cier— 
tos autores, o reducirla a un marco puramente formai, como 
ocurre a veces en la jurisprudencia, tema que vamos a exa- 
minar a continuacidn.
SECCION 3.— Jurisprudencia.-
126. Primeras sentencias del TSDN.- En los primeros casos
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de que conocid el Tribunal de la Sociedad de las Naciones 
ya tuvo que pronunciarse al respecte, aunque no empleara 
la expresidn concreta de derechos adquiridos. Asi, en los 
casos 1, 2 y 3 (Di Palma Castiglioni, Phelan y Maurettre 
(k ) el Tribunal estimd que la disposicidn del estatuto que 
permitfa la modificacidn de las condiciones de trabajo du 
rante la validez del contrato no podfa considerarse apli- 
cable a lo "esencial de los derechos del personal”. Es de— 
cir, a nuestro juicio, que en el fondo del equilibrio del 
contrato no podfa alterarse unilateraimente en virtud de 
esta clâusula modificatoria.
127. Caso Lhoest; limite de la modificacidn.- En el caso 
Lhoest, del 24 de febrero de 1947, y en otros casos anâlo— 
gos se estimd que la aplicabilidad del nuevo estatuto a 
contratos vigentes, si bien dependfa de las nuevas dispo— 
siciones, en cuanto a la extensidn de dicha modificacidn, 
qùedaba limitada por la aplicacidn de los principios géné­
rales del derecho. Es decir, de nuevo el Tribunal conside- 
raba inadmisible el puro principle de una unilateralidad 
que, vaciaba de su contenido la relacidn contractual, no
(*) Sentencias de I5/I/29.
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no ponfa freno tedrico ningnno al libre arbitrio y a la 
posible arbitrariedad de una de las partes ni admitfa la 
existencia de una norma superior, aunque no fuera de dere­
cho positivo, que sirviera de base para apreciar dichas 
modificaciones (*).
(*) El artfculo 80 del reglamento del personal de la So— 
ciedad de las Naciones es el antecedente de las dis— 
posiciones actuales relativas a los derechos adqui­
ridos; fue redactado en 1930 por un comité de 13 P©£. 
sonas encargado de formular recomendaciones sobre 
la reorganizacidn general de la Secretarfa. El comi­
té estimé que al pasar del antiguo estatuto al nuevo 
no se debfan perjudicar de ninguna manera los dere- 
chos adquiridos y que, si especialmente se prevefan 
nuevas condiciones de empleo para una determinada 
clase de funcionarios, éstos deberfan tener la posi- 
bilidad de elegir entre el contrato que habfan cele- 
brado y las nuevas condiciones que se les ofrecfan. 
Esto, como bien dice Akehurst, supone evidentemente 
que el concepto de derechos adquiridos se refiere 
al future y no sélo al pasado; en cambio, a nuestro 
parecer, es errénea su crftica • Estima Akehurst que 
de esta forma la facultad de modificacidn es virtual- 
mente nula, al ser inviolables en un sentido tan am- 
plio los derechos adquiridos y que las dnicas modifi- 
caciones vâlidas serfan las que no afectaran desfavo- 
rablemente a los funcionarios. No olvidemos la solu— 
cidn que daba Gascdn y Marfn de la indemnizacidn; ni 
olvidemos tampoco que hay una diferencia esencial en-
.../...
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128. Caso Mayras; hechos.- El 26 de febrero de 1946 el Tr_i 
bunal de la Sociedad de las Naciones sentencid sobre los 
casos 24—36, conocidos con el nombre de uno de los deman­
dantes (Mayras) que habfan sido nombrados en 1931, es de­
cir cuando el estatuto de personal contenfa el artfculo 80 
(vdase nota) que condicionaba las modificaciones al respeto 
de los derechos adquiridos y no un artfculo posterior 30 
bis que constitufa una clâusula de enmienda por parte de 
la Asamblea sin Ifmites. El 14 de diciembre de 1939 la 
Asamblea habfa modificado los artfculos 18 y73 de dicho 
estatuto, cambiando en forma muy desfavorable para el fun— 
cionario el preaviso de despido (*) y la indemnizacidn con—
. . . / . . .
tre la modificacidn general y para el future de la 
estructura orgânica y el funcionamiento administra­
tive y la modificacidn unilateral de la relacidn con 
creta de un funcionario con la persona jurfdica. Or— 
ganizacidn mediante un acto, que es ademâs adminis­
trative e individual y que traduce en ese piano des- 
pués una disposicidn general modificada. Fundamental 
mente nos parece que se trata de un planteamiento 
errdneo de la verdadera cuestidn.
(*) El perfodo de preaviso de despido pasaba de seis me— 
ses a uno, la indemnizacidn quedaba reducida a très 
meses de salarie en vez de un aho y pagada a plazos.
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siguiente, incluso el modo de pago de la misma. Los de­
mandantes habfan sido despedidos, con muchos otros miem— 
bros del personal, en aplicacidn de los artfculos 18 y 73 
que acabamos de indicar, a consecuencia de hacer comenza— 
do la guerra y de la situacidn de la Sociedad de las Na— 
clones.
129» Conclusiones del Tribunal y reaccidn de la SDN.- El 
Tribunal declard que los derechos adquiridos lo eran tan— 
to para el future como para el pasado y que no se podfa 
modificar el estatuto en perjuicio de estes derechos del 
funcionario sin su consentimiento, que por otra parte ha— 
bfan dado en forma mâs o menos implfcita gran cantidad 
de los despedidos. "El demandante tiene un derecho adqui- 
rido en virtud del cual las modificaciones del estatuto y, 
especialmente, las modificaciones pertinentes a los artf- 
culos 18 y 73 no pueden ser aplicables a su caso salvo mu— 
tuo consentimiento... El demandante en virtud de las clâu— 
sulas de su contrato de trabajo tiene el derecho adquirido 
segdn el cual, al terminar su nombramiento, son aplicables 
los artfculos 18 y 73 del estatuto vigentes en la fecha en 
que se celebrd el contrato. En virtud de la decisidn im- 
pugnada el demandante fue privado injustamente de disfru- 
tar dicho derecho adquirido al aplicar la resolucidn de la 
Asamblea de 14 de diciembre de 1939” (110). En vista de las
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consecuencias que tenfa esta sentencia para la Organiza— 
cidn, prâcticamente "en liquidacidn", el asunto se remi— 
tid a un subcomité de la segunda Comisién (finanzas) de 
la Asamblea el 11 de abril de 1946* El subcomité estimé 
que no se deberfan cumplir las sentencias. Considéré que 
la resolucién de 14 de diciembre de 1939 estaba realmente 
destinada a todos los fundonarios y que el Tribunal no era 
compétente para examinar la validez de una resolucién ado^ 
tada por la Asamblea que le habfa creado. Indicé, ademâs, 
a estos efectos que la Sociedad de las Naciones gozaba de 
inmunidad para la ejecucién de las sentencias y que, por 
lo tanto, no tenfa obligacién alguna frente a los funcio— 
narios ya que ubi remedium ibijus. Segufen unas conside— 
raciones que luego veremos sobre la analogfa entre el Es— 
tado y la Organizacién y la diferencia entre el Derecho pd­
blico y el privado. El ponente del subcomité. Sir Shawcron, 
al presentar el informe al Comité de Fiianzas, confesé que 
"habfa estudiado el problema sobre una base polftica (subra- 
yado por nosotros) y no estrictamente jurfdica, ya que en 
realidad no habfa Derecho alguno aplicable a un caso como 
éste. Indicé, ademâs, que cientos de funcionarios no habfan 
impugnado las decisiones de la Sociedad de las Naciones de 
1939 y que, si querfa dârseles el mismo trato que a los de­
mandantes, el costo hubiera sido de unos cuatro millones
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de francos suizos («).
130# Informe del subcomité.- El informe estaba concebido 
en los siguientes términos:
"Hay poca analogfa entre una organizacién de Estados 
como la Sociedad de las Naciones y las entidades estatales 
o privadas conocidas en Derecho privado. Quizâ convenga 
observar que en el caso de entidades de Derecho privado 
siempre existe un érgano superior legislativo que, en caso 
de necesidad, puede modificar la ley y, por ejemplo, dis- 
poner que ciertas formas de contrato ya no serân vâlidas, 
que se instituya un moratorium, etc. No existe autoridad 
superior que pueda eximir a la Sociedad de las Naciones 
de sus obligaciones contractuales, si éstas existen en rea 
lidad, por grave que sea la situacién, salvo la propia So— 
ciedad. Pero la Sociedad de las Naciones no debe comparas­
se con una sociedad privada; su condicién jurfdica y facul-
(*) Ademâs del enfoque politico se observarâ la prima— 
cfa del problema financière bajo la apariencia del 
aspecto "discriminatorio" invocado.
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tades son sui géneris. aunque se examinen a la luz de los 
principios générales de Derecho pdblico y administrative y 
en mayor o menor medida figuran en la legislacién de todos 
los Estados. Asf, todos los contratos de los Estados se 
rigen por la exigencia del interês pdblico, al que deben 
plegarse los intereses privados y personales,"aunque la 
forma en que pueden ejercerse, ya sea mediante accidn le— 
gislativa o ejecutiva, varfa mucho de un pafs a otro, to­
dos los Estados conservan en dltimo têrmino la facultad 
de modificar las condiciones de empleo de sus funcionarios. 
En realidad la autoridad suprema del Estado debe conserver
la facultad discrecional de este tipo, pues en caso con­
trario no podrfa asegurar la supremacfa del interês pdbli— 
co. Las salvaguardias contra un acto arbitrario son de ca— 
râcter politico mâs que jurfdico".
No nos parece extrano que, aunque las relaciones de
la Sociedad con los Estados Miembros dependan de las obli—
gaciones contraidas en el pacto, la Sociedad posea, frente 
a los funcionarios con los que contrata, lo que es en rea­
lidad una facultad soberana. Ningdn otro drgano legislativo 
puede ayudar a la Sociedad a este respecte y nos parece 
imposible imaginar que en ningdn caso, sea cuales fueren 
la necesidad urgente y en interês de todos los pueblos del 
mundo, la Sociedad no pueda liberarse de un contrato que
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haya concertado con una persona empleada a su servicio,
Por el contrario, estimamos necesario para el pertinente 
desempeno de las funciones de una Organizacidn mundial de 
Estados que ésta posea las facultades necesarias para ig- 
norar los derechos adquiridos de personas privadas emplea— 
das en su administracidn. Sdlo una opinidn jurfdica exce— 
sivamente estâtica puede justificar que la Sociedad esté 
ligada en su organizacidn administrativa por las normas 
del Derecho privado de los contratos aplicables a los em— 
pleados de una empresa comercial. Las relaciones que supo— 
ne el empleo pdblico al servicio de la Sociedad presuponen 
forzosamente la aceptacidn de estos principios. Son su na— 
turalia negotiae. Las mismas consideraciones figuraban en 
un informe de un comité de juristas presentado al Consejo 
de la Sociedad de Naciones en 1925 sobre el caso de un 
funcionario que impugnd su despido por injustificado" (*).
131. El informe minoritario.- Los delegados belga, holandés 
y sueco en el Comité de Finanzas no aceptaron todos los 
argumentos de este informe del subcomité y en un informe 
minoritario "Estimaron inapropiado comparar la Asamblea de 
la Sociedad de Naciones con la autoridad legislativa del
(m ) Véase; Boletfn Oficial, 6- aho, nûm. 10, pâg. 1141)*
in
Estado porque, en el caso de una Organizacidn internacio­
nal, los drganos de la Sociedad trataban con personas que 
no eran sdbditos y con los que habfan concertado un con­
trato que creaba una relacidn jurfdica. Los funcionarios 
de la Sociedad de Naciones no eran, por lo tanto, sdbdi- 
tos, sino partes contratantes. Ademâs incluso en los Es­
tados que poseen soberanfa, que la Asamblea no posee, si 
los contratos se modificaban por la autoridad legislati­
va los tribunales no por ello tenfan derecho a dar efecto 
retroactivo a dichas modificaciones, salvo disposicidn ex— 
presa en las disposiciones de la nueva ley. Admitir que 
porque el Tribunal Administrative se negaba a dar efecto 
retroactivo a las modificaciones del contrato, la Asamblea 
tenfa derecho a negarse a ejecutar las sentencias equival- 
drfa a admitir la negacidn de todo Derecho. En contra de 
la afirmacidn del informe del subcomité de que ningdn De­
recho rige este caso, el contrato concertado entre la So­
ciedad de las Naciones y sus funcionarios constitufa una 
relacidn jurfdica y la Asamblea habfa creado un drgano ju­
dicial para interpretar dicho contrato, concretamente el 
Tribunal Administrative. Ademâs, la naturaleza contractual 
de la relacidn jurfdica, que obliga a la Sociedad de Nacio— 
nes y a sus funcionarios, fue reconocida claramente en 1932 
por el Comité de Juristas. Por dltimo, dichos delegados 
estimaban que entonces no podfa invocarse el argumente de
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necesidad aunque en la fecha en que la Asamblea adopté la 
decisidn fuese de extremada importancia efectuar economfas. 
Es cierto que no habfa ningdn derecho de apelacidn o ac­
cidn contra la Sociedad de Naciones, pero de ello no podfa 
deducirse que la Sociedad no se regfa por Derecho alguno.
De la misma manera el Derecho Internacional no ofrece ac­
cidn alguna contra los Estados, pero constituye un honor 
para la comunidad internacional el que con alguna excep- 
cidn los Estados hayan aceptado las decisiones judiciales 
o arbitrales y muy pocos se hayan negado a aceptar una sen 
tencia aunque en algunos casos la hubieren considerado in- 
fundada"•
132. Decisidn de la Comisidn de la Asamblea.— El informe 
del subcomité fue aprobado por la Comisidn de Finanzas por 
16 votos contra 8, cinco delegaciones se abstuvieron y cu^ 
tro no participaron en la votacidn. A su vez fue aprobado 
en sesidn plenaria de la Asamblea el 18 de abril de 1946, 
con las firmes réservas expresadas por siete delegaciones, 
que antes hemos sehalado.
133. Observaciones.- En todo este caso, que ha dado lugar a 
tantas exégesis, nos parece que reina una lamentable con- 
fusidn. En primer lugar hay dos cuestiones absolutamente 
distintas. Primero, una decisidn del Tribunal Administrative
18
adopt ad a de conforimidad con determinadas normas de Derecho 
vigentes en el momento en que pronuncid sentencia y sobre 
la base de determimadas concepciones doctrinales que la 
misma sentencia expone; respeto de los derechos adquiri­
dos, etc. En segundo lugar, la actitud de la Asamblea Ge­
neral frente a dichias sentencias del Tribunal, problema 
jurldico distinto ©n sf aunque esté ligado al anterior.
No nos parece cierto que el Tribunal, en forma al menos 
concreta, explicitai e instrument al se pronunciara sobre 
la validez de una resolucién de la Sociedad de las Nacio­
nes, como, sehalamo s de pasada, dice incidental y errdnea— 
mente Beake (103) para el cual "la opinidn general fue que 
el Tribunal Adminisifcrativo se habfa estimado facultado, 
errdneamente, para «ejercer un control judicial de la va­
lidez de las resoluciones de la Asamblea en cuestiones de 
personal". Si bien es évidente que tal accidn hubiera sido 
diffcilmente admit id a, no hay duda de que, como hemos vis­
to antes en el caso Lindsey, no se trataba de pronunciarse 
sobre la validez de una disposicidn legislativa in se, si­
no sobre su aplicacildn medi ante un acto administrative con 
creto, que era la Idlquidacidn individual de los derechos 
de cada funcionario, apoyândose en esta norma y no en la 
anterior existente hasta que se adopté dicha resolucién. 
Por otra parte de lo»s documentes antes indicados se dedu­
ce claramente que eL drgano politico de la Asamblea actud
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movido exclusivamente por consideraciones polfticas, con 
un desprecio total del Derecho. A nadie escaparâ la per- 
tinencia en el piano jurfdico de los argumentos de los 
delegados disidentes frente a las comparaciones absoluta­
mente arbitrarias y abusivas de la mayorfa del comité en­
tre la Organizacidn y el Estado frente a los funcionarios. 
Pero lo que es mâs grave adn, son las consecuencias que 
deducen de dicha analogfa: un poder sin limitacidn jurf­
dica alguna ni subjetiva ni objetiva y, por lo tanto, por 
définicidn, absolutamente arbitrario. En cuanto a la fra­
se del informe "las salvaguardias contra un acto arbitra— 
rio son de carâcter politico mâs que jurfdico" nos parece 
suficiente para juzgar de la validez de dicho enfoque en 
un estudio jurfdico. Mâs adn, las consideraciones jurfdi- 
cas tenfan también varias consecuencias polftico-adminis^ 
trativas déplorables. Como estos mismos delegados disiden­
tes sehalaron, "desde el punto de vista politico era de­
plorable que uno de los dltimos actos de la Sociedad de 
las Naciones hubiera sido sustituir la regia de derecho 
por la fuerza de la arbitrariedad" (112). Asf, Akehurst, 
sehala que la Sociedad de las Naciones que, estaba a punto 
de ser liquidada, podfa permitirse el no tener preocupa- 
cidn alguna sobre las futuras repercusiones de su negati- 
va a cumplir las sentencias. Pero aparte de que entre los 
demandantes figuraban algunos funcionarios de la OIT, or-
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ganizacidn cuya existencia continuâta, en el contexte his- 
tdrico no cabe la menor duda, como el mismo autor sehala, 
de que esta actitud de la Asamblea podfa tener un efecto 
desastroso en cuanto a la organizacidn de una futura admi- 
nistracidn internacional, ya que mal podfa admitirse en 
el mismo piano prâctico que los futuros funcionarios de 
las organizaciones existentes o por formarse aceptaran 
verdaderamente servir a entidades que pro clamab an tal des— 
precio del Derecho. Como dice el mismo autor "es asombroso 
que una consideracidn tan importante nunca se hubiera men- 
cionado durante las deliberaciones de la Sociedad sobre 
el tema" (113), No déjà de ser tristemente curioso que la 
Soc iedad de Naciones, que fracasaba en su intente de go— 
bernar la comunidad mundial mediante la régla de derecho, 
adoptara la misma actitud que los Estados que causaban su 
desaparicidn, limitândose en este caso al terreno absolu­
tamente politico, sin reconocer la norma de derecho. Y, 
ello en un asunto que naturaimente, no tenfa importancia 
material, polftica, para la comunidad mundial, demostran- 
do que, a este respecte, sf habfa realmente identidad en­
tre la Sociedad y al menos ciertos de sus miembros.
134* Resumen y precisiones.- Vemos, pues, para terminar 
este caso, que existfan dos problèmes independientes: el 
primero el conflicto entre el funcionario y la Organiza­
cidn, sobre el que se pronuncid el Tribunal en la forma
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que hemos examinado y, a nuestro juicio, perfectamente ju^ 
ta. El segundo, la relacidn entre el drgano judicial de la 
Organizacidn y el drgano normativo, la Asamblea de la So­
ciedad de Naciones, Esta se negd a cumplir las sentencias 
del Tribunal bajo el pretexto, como hemos indicado, de que 
se trataba de un exceso de jurisdiccidn y de que el Tribu­
nal, drgano de la Organizacidn, no podfa anular las deci­
siones del "drgano legislativo". Ya hemos visto cdmo se de- 
sarrolld este problema y sus consecuencias. Antes de ter­
miner este punto conviene insistir en que el Tribunal, 
como es Idgico, no anuld la resolucidn de la Asamblea, si­
no dnicamente las decisiones adoptadas por el Secretario 
General en distintos casos concretos objeto de litigio, 
indicando, ademâs, que los funcionarios que no habfan li- 
tigado, al prescribir su derecho conforme a los textos co- 
rrespondientes, no podfan beneficiarse de los principios 
sentados por la sentencia, con lo cual cafan totalmente 
por su base los argumentos de comparacidn entre los dis­
tintos funcionarios, que invocaban el Secretario General 
y que han recogido algunos autores.
135. Consecuencias al crearse el TANU.— Puede observarse 
que la naturaleza autêntica polftica del caso traumatizd 
tanto las relaciones en este campo que, al crearse el Tri­
bunal Administrative de las Naciones Unidas, la Quinta Co-
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misi6n de la Âsamblea General senalaba en el informe pre- 
sentado a la Âsamblea General sobre la creacidn de dicho 
Tribunal (114) que ”el Tribunal deberfa respetar la auto— 
ridad de la Asamblea General de efectuar modificaciones 
en el estatuto de personal... y que quedaba entendido que 
el Tribunal tendrfa en cuenta la intencidn de la Asamblea 
General de no permitir la creacidn de ningûn derecho adqui^ 
rido que pudiera frustrar las medidas que la Asamblea con- 
siderara necesarias”. Nos parece suficientemente expresiva 
dicha declaraciôn para que necesite comentario alguno. Igual 
mente puede verse latente este problema en otra serie de 
debates sobre la modificacidn del estatuto en las Naciones 
Unidas a partir de su creacidn. El personal estaba sujeto 
en principle a un estatuto provisional, de febrero de 1946, 
que fue objeto posteriormente de diversas modificaciones, 
elaborândose un estatuto definitive el 12* de marzo de 1952, 
a su vez modificado posteriormente* Como les textos seflala- 
ban claramente el respeto de les derechos adquiridos, to- 
dos estes cambles y modificaciones plantearon varios pro- 
blemas objeto de debate en la Quinta Comisidn (es decir, 
siempre en un drgano de carâcter eminentemente politico).
A pesar de la naturaleza de este drgano se afrontaron va­
rias tesis distintas* La primera insistla en la autoridad 
soberana de la Asamblea General en materia de administra- 
ci6n y de personal, per la finalidad de realizar economfas
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presupuestarias, y consideraba que, si bien esta omniscen— 
cia de la Asamblea la configuraba como un empleador omni­
potente, asumfa por ello una responsabilidad especial que 
le obligaba a tratar a sus funcionarios en forma justa, 
equitativa y coherente. La segunda concepcidn se basaba 
en la relacidn contractual conclufda y en el respeto es- 
tricto de los derechos adquiridos del personal contratado 
bajo un rêgimen distinto. Otra opinidn relativamente inter­
media se reflejaba en una circular del Secretario General 
Adjunto que trataba de compaginar la reduccidn nominal de 
distintas prestaciones con el mantenimiento real de la su- 
ma percibida cambiando la rûbrica de las distintas presta­
ciones y respetando, por lo tanto, ciertas expectativas de 
derecho, es decir, ”no sdlo las obligaciones légales, sino 
también ciertas obligaciones morales que sobrepasaban el 
texto estricto del contrato” (11$). La consecuencia de es­
ta dltima concepcidn era conservar définitivamente la an­
tigua escala de salaries para el personal ya en funciones 
aplicando un nuevo sistema a los nuevos funcionarios. Sin 
embargo, los que sostenfan las dos primeras tesis aproba- 
ron por fin la propuesta del Comité Consultivo en Cuestio— 
nés Administrativas y de Presupuesto estableciendo un pé­
riode de transicién de dos ahos al cabo del cual se apli- 
caria un nuevo sistema a todos funcionarios. Es cierto que 
este sistema, igual que la segunda concepcién, al crear
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dos regimenes distintos simultâneos en el personal de la 
Secretarla suponia cierta desigualdad entre los funciona— 
rios titulares de la misma funcidn quizA, pero es éviden­
te que, en pura teorfa jurfdica, las otras soluciones te- 
nfan adn muchos mâs inconvenientes y eran menos correctas.
136. Sentencia ndm. 2 del TANU.- Uno de los ejemplos mâs 
claros de la distincidn entre la facultad de la adminis- 
tracidn internacional de organizar el servicio en la forma 
mâs eficaz y el respeto de los derechos individuales es 
la sentencia ndm. 2 del TANU de 6 de julio de I95O. El Se­
cretario General de las Naciones Unidas habia decidido re- 
nunciar a la toma taquigrâfica de los debates y emplear 
en adelante discos. En consecuencia serlan considerados 
indtiles los puestos de taqufgrafos que fueron suprimidos 
y los 15 litigantes, mâs la parte coadyuvante) fueron li- 
cenciados.
Aunque en este caso el Secretario General habia con- 
cedido un preaviso superior al previsto en el contrato 
(très meses en vez de 30 dfas) el Tribunal basândose en 
otras disposiclones del estatuto y en el esplritu mismo 
de todo el texto did razdn a los litigantes. ”La adminis- 
tracidn debe tener la facultad de hacer todas las reduc- 
ciones de personal, inclusive la supresidn de puestos que
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considéré necesaria para una buena gestidn financiera, as^ 
gurando los servicios de las Naciones Unidas en forma ade- 
cuada,..M; el Tribunal admite ”el derecho de la administrai 
cidn a procéder en caso pertinente a reducciones de perso­
nal y, si fuera ûtil, a supresiones de puestos determina- 
dos o categorias de puestos para sustituirlas por otros me- 
jor adaptados a sus necesidades administrativas nuevas”. 
(116). No obstante, una vez sentado este principle al exa— 
minar el problema de los derechos adquiridos, el Tribunal 
continué: ”Sin embargo, profundamente persuadido de la ne- 
cesidad de efectuar estas reducciones y estes cambios de 
forma que se reduzcan al minime los sacrificios consiguien- 
tes para los funcionarios interesados, y de preservar en 
toda la medida de lo posible, habida cuenta de las circuns- 
tancias, el principle de la seguridad en el empleo conforme 
a las clâusulas de los contrâtes individuales..." Asi 
"euando determinados funcionarios son objeto de reduccién 
de plantilla o de supresidn de puestos, la administracidn 
estâ obligadâ a proponerles como alternativa a la resci­
sion del contrato el traslado a otras funciones" (117). 
Vemos, pues, claramente la diferencia entre la que pudiéra- 
mos llamar libertad de accidn general y el respeto en cada 
caso concreto de determinados limites configurados por los 
derechos adquiridos e incluso del espiritu general de los 
textos que rigen la relacidn juridica funcionario-Organiza- 
cidn.
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137* Otras sentencias.— Citaremos ahora algunas otras sen- 
tencias en las que mâs o menos explicitamente los tribuna— 
les administratives se ban pronunciado sobre este proble— 
ma de los derechos adquiridos. En las sentencias 19 a 27, 
casos fallados entre agosto de 1953 y mayo de 1954, el TANU 
declard que "no podian invocarse derechos adquiridos con­
tra las enmiendas por parte de la Asamblea General de un 
elemento estatutario en la relacidn entre el funcionario 
y las Naciones Unidas. "Este caso 19 (Kaplan) es muy impor­
tante en la jurisprudencia por las implicaciones doctrina­
les que tiene la distinciôn del Tribunal entre elementos 
contractuales y estatutarios de la relacidn. Para no anti­
ciper ahora ni repetirnos veremos esta sentencia con deta— 
lie al hablar de la naturaleza de la relacidn juridica, mâs 
adelante. En la sentencia ndm. 38, caso Glaser, el Tribunal 
a pesar de que el funcionario litigante habia invocado 
una violacidn de sus derechos adquiridos, no se pronuncid 
al respecte y se contenté con insistir en la necesidad del 
"due process", es decir de observer las normes de procedi- 
mlento previstas. Si citâmes esta sentencia es para apuntar 
ya la importancia que esta nocién tipicamente anglosajona 
tiene en la jurisprudencia administrativa internacional, en 
muchos casos en detrimento de los principios substantivos. 
En la sentencia ndm. 28, caso Wallach, el Tribunal déclaré 
que no se pueden invocar los derechos adquiridos en cuestio*
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nés de procedimiento, y en el caso Hilpern, el TANU estimé 
que no se pueden invocar los derechos adquiridos si no exi^ 
te al respecte una clâusula en el contrato. Con lo cual nos 
encontramos siempre en las mismas. En efecto, la declaracién 
relativa al procedimiento harfa pensar, a sensu contrario, 
que el Tribunal sf reconoce realmente los derechos adquiri­
dos; y luego résulta que del conjunto de su jurisprudencia 
se desprende que simplemente los identifica con la no re— 
troactividad de los sucesivos estatutos, lo cual parece mâs 
que abusive. Por otro lado declarar que es précisa una clâu­
sula contractual cuando no estâ nada claro, por el problema 
de reenvfo tantas veces senalado, cuâl es el valor contrac­
tual de las disposiciones estatutarias es ejudir la verda- 
dera cuestién. Sobre este punto el TAOIT se ha pronunciado 
al principle, al menos, en forma anâloga al TANU; vêanse 
al respecto las sentencias en los casos Sheriff, ndm. 29, 
y Poulain d 'Andecy, ndm. 51• Esta dltima sentencia presen- 
taba interés especial, pues si bien el Tribunal sélo reco- 
nocié los derechos adquiridos en la interpretacién mâs res- 
trictiva; la no retroactiva, déclaré explfcitamente que el 
reglamento estaba sujeto a lo dispuesto en el estatuto a es- 
tos efectos. Por otro lado la confusién entre las dos pres­
taciones financieras implicadàs en el caso; el salarie y el 
subsidio de no residente, que como el Tribunal déclaré tie- 
nen un origen, una causa jurfdica distinta, constitufa una
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muestra tfpica de ciertas prâcticas administrativas y de 
la "simplificacién" conceptual jurfdica de ciertas medi— 
das, por no decir mâs.
CAPITULO VII. NATURALEZA DE LA RELACION 
JURIDICA.
CAPITULO VII.- NATURALEZA DE LA RELACION JURIDICA.- 
SECCION 1.— Gener alidades.—
138. Metodologla.— Llegamos ahora, una vez vistos los 
temas anteriores de carâcter realmente preparatorio e in^ 
trumental, al problema capital de nuestro trabajo: la n^ 
turaleza de la relacién jurfdica existente entre el fun­
cionario y la Organizacién. Como hemos visto con mucha 
frecuencia en las pâginas anteriores, para el estudio de 
cualquier cuestién que plantée nuestro tema, y principal 
mente ésta de la naturaleza de la relacién jurfdica, no 
faltan los autores que invocàn continuamente y a veces de 
forma muy superficial, la analogfa entre la Funcién Pûbli- 
ca Nacional y la Funcién Pûblica Internacional. En conse­
cuencia nos ha parecido oportuno, incluso necesario, re- 
cordar las distintas teorfas que han tratado y tratan de 
explicar la naturaleza de dicho nexo en el piano nacional. 
Lo haremos con riesgo de excesivo detalle por estimar que 
solo un anâlisis exhaustive de los distintos rasgos atri- 
buidos a la Funcién Pdblica Nacional por las diferentes 
doctrinas, puede servir de base clara, para formar nues­
tro parecer al adentrarnos en el terreno de la Funcién 
Pûblica Internacional. De aquf que tal vez insistâmes en 
ciertas particularidades, que, en el piano puramente na-
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cional, han sido los rasgos mâs destacados de cada una de 
las distintas teorfas, de todos conocidas. Desde el punto 
de vista del método nos parece conveniente exponer cada 
teorfa de la Funcién Pdblica Nacional y pasar acto segui— 
do a su transposicién posible a la Funcién Pdblica Inter­
nacional, sacando en ditimo têrmino, en el anâlisis global, 
las conclusiones que procedan. Posteriormente, en una se­
gunda parte, examinaremos la jurisprudencia de los Tribu- 
nales internacionales administratives sobre este punto con­
creto y pasaremos después al examen y discusién de los 
textos normatives, que son, en definitiva, la férmula fun­
damental del problema.
SECCION 2.— Doctrina.—
Subseccién a) La teorfa contractual.-
139* Carâcter voluntario del vfnculo.- La mayor parte de 
les autores, y naturaimante todos los que propugnan la teo­
rfa contractual, reconocen la existencia de factures con- 
tractuales en el vfnculo que une al funcionario con la Ad­
mini stracién. Asf Secretan, sin defender por eso la teorfa 
contractual, dice (118) que "el elemento contractual resi­
de en el hecho de que, con raras excepciones, el vfnculo 
que une al funcionario con el Estado es un vfnculo volun-
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tario. Nadie estâ obligado hoy dfa a ser funcionario; el 
agente estâ al servicio de la Administracién porque asf 
lo ha querido y, por otra parte, es precise que la auto— 
ridad haya consentido en designar al candidate, acto que 
también es puramente voluntario, puesto que la Administra 
cién nunca estâ obligada a efectuar un nombramiento, in­
cluso a favor de la persona que cumpla todas las condicio 
nés prescritas".
140. La existencia de contrato.- De la misma forma Bichoffe 
explica (119) que "cuando afirmamos la existencia de un 
principio contractual como base de las relaciones jurf- 
dicas del funcionario con la Administracién, natur aimente 
no nos referimos a la forma, en el sentido ordinario de 
la palabra. La forma sélo tiene importancia para la prue- 
ba y, por régla general, hoy dfa no es precise ninguna 
forma especial para la prueba del contrato. Adn menos pa­
ra su existencia. Puede existir un contrato sin forma con 
tractual: contrato en forma de manifestacién unilateral y 
oficial de voluntad, como el acto de nombramiento, si en 
el fonde la manifestacién precede de un acuerdo entre las 
partes interesadas." Y mâs adelante (120) "lo que preten- 
demos es que el vfnculo del funcionario (servicio militar 
aparté) es un contrato porque encontramos en él las condi- 
ciones de fonde de todos los contrâtes".
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141* Elementos esenciales»— La afirmacién, corresponde a 
la de Garcia Oviedo (121) al decir "que en dicho vfnculo 
concurren los elementos esenciales de todo contrato; con 
sentimiento, objeto y causa; se exige, ademâs, para que 
el nexo se produzca, capacidad en ambas partes, y, final— 
mente, en la relacién se dan formalidades contractuales" • 
Conviene ver, pues, râpidamente estos elementos. Sigamos 
el razonamiento de Brichoffe que desarrollé el tema con 
gran extensién y habilidad, sefLalando los puntos mâs im­
portantes al respecto. Es évidente que ambas partes; el 
Estado y el agente, tienen capacidad para obligarse. El 
Estado tiene la personalidad moral mâs extensa, capacidad 
plena y entera; por otra parte, cualquier persona mayor 
y sana de espfritu puede obligarse vâlidamente sin nin— 
guna autorizacién. Hay igualraente consentimiento, que se 
otorga sin vicio alguno; ni error ni dolo ni violencia 
al ser ambas partes libros. Incluso dice la autora de di— 
cha obra (122) "la aceptacién del nombramiento no es obli— 
gatoria para el funcionario. Al personarse en su puesto 
expresa su voluntad de servir", Por ûltimo, hay determi— 
nacién del objeto, es decir de los derechos y obligacio— 
nés recfprocas de la Administracién y del funcionario. Es­
te se obliga a cumplir su misién lealmente a cambio de cier^ 
tas prestaciones que el Estado se compromete a facilitar— 
le; salario, pensién, etc.
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142. El problema de la detterminacién del objeto.- Queda 
la objecién de que el Estaido se réserva siempre la facul­
tad de modificar las normals de funcionamiento del servi­
cio y, por lo tanto, la priestacién del funcionario, pu- 
diendo arguirse que entoncies el objeto del contrato no ha 
sido determinado por las partes. A ello la mayor parte de 
los autores responden, a niuestro juicio con razdn, que 
existe siempre un limite a esta facultad de la Adminis— 
tracidn. Para empezar, ést.a no puede imponer a los agentes 
obligaciones que excedan d«el marco de la funcidn para la 
cual han sido nombr ado s. I^gualmente existe cierta indeter 
minacidn en otros contrato s, como, por ejemplo, las conce- 
siones de servicios pdblicios, que luego examinar emo s mâs 
detalladamente. Puede deciirse en efecto que hay cierta in- 
determinacidn ventajosa paira la Administracién y a expen- 
sas del agente, pero como «dice Bichoffe (123) "la deter- 
minacién es insuficiente para el contrato interpretado se— 
gdn el concepto civilista, es decir para el acuerdo cuyo 
objeto estâ totalmente elalborado por la voluntad de las 
partes, pero, sin embargo, la determinacién es suficiente 
puesto que el Estado no puiede sobrepasar ciertos limites. 
Por otra parte los defensoires de la doctrina hacen valer 
que la indeterminacién del objeto no excluye toda nocién 
contractual, especialmente la nocién de un contrato cuyo 
objeto no estâ elaborado tiot aiment e por todas las partes.
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sino que les es anterior y superior y se propone dnicamen— 
te a su libre adhesién.
143# La Indole del contrato.- Ahora bien, los defensores 
de la teorfa contractual no estân de acuerdo en la fndole 
de dicho contrato. Vamos a ver, pues, brevemente los dis­
tintos aspectos de cada teorfa. La idea de que la situa- 
clén jurfdica del funcionario se basaba en un contrato de 
derecho privado se debfa, como es légico, a la influencia 
que el Derecho Civil habfa ejercido en la formacién de De­
recho Administrative, es decir que esta concepcién reina- 
ba en un momento en que comenzaba a elaborarse una rama 
del Derecho, lo que no debemos de perder de vista al exa­
minar el problema en la Funcién Pûblica Internacional y 
especialmente ciertas teorfas que reflejaban esta concep­
cién del Derecho privado en la formacién del Derecho de 
las Organizaciones internacionales.
144. La tesis civilista.- Ya se sabe que la base filosé- 
fica de la nocién civilista del contrato era la libertad, 
que se traducfa jurfdicamente en el acuerdo de voluntades 
en la inmutabilidad de dicho acuerdo y en la fuerza obli- 
gatoria del mismo para las partes, en esta construccién 
"legal" de las partes que, como decfa el Cédigo de Napo-
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ledn "creaban su propia ley".
145* Crftica.- Jordana de Pozas (127) senala que la tesis 
contractual civil estâ hoy enteramente abandonada por las 
profundas diferencias que existen entre los contratos de 
Derecho comdn y el complejo de derechos y obligaciones del 
funcionario. Efectivamente en esta relacién de empleo pdbli 
co hay elementos que no figuran en los contratos de Derecho 
privado, y los autores citan la desigualdad juridica de las 
partes («) la falta de libertad en cuanto a la eleccién del
(x) Creemos oportuno a este respecto reproducir la crf- 
tica de Brichoffe (124) sobre la famosa igualdad de 
las partes: "Por otra parte la igualdad de las par­
tes, que indudablemente sélo fué una presuncién mez- 
clada de ficciones, si se comprends como igual y efejc 
tiva aptitud para debatir sus intereses, y es ésta 
la base de la concepcién civilista del contrato que 
informa el dogma de la autonomie de la voluntad, es­
ta igualdad se ha convertido en irrisién. De diez ve­
ces nueve una de las partes hace la ley -dicta lege - 
y la otra adhiere sin discusién efectiva ni incluso 
posible. Asi la gran sociedad comercial e industrial 
frente a sus empleados y su clientele. Establece un 
reglamento: reglamento de taller, pélizas de seguros, 
etc. y se toma o se deje. Existe, sin embargo, inter- 
cambio de consentimiento, acuerdo de voluntades, por 
lo tanto contrato; pero no es un contrato como los
.../...
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funcionario, lais distintas responsabilidades del mismo, 
las limitaciones que se le imponen para rescindir el con—
demâs. Haiy una voluntad dominante y una voluntad su— 
bordinadai; cada parte délibéra por separ ado : una 
élabora siu péliza o su reglamento, la otra pesa las 
consecuenidas de su aceptacién; cada una por su par­
te, y tanupoco hay aquf discusién. En cuanto a los 
contratos; de adhesién recordemos lo que decian Co­
llin y Caipxtan (125): "Con frecuencia se ha negado 
a estos aictos el carâcter contractual que, se dice, 
no puede eacistir donde no hay independencia respec— 
tiva de lios contr at ante s y posibilidad para cada uno 
de ellos «de discutir los términos de la relacién ju— 
rfdica proyectada. En la realidad quizâs esta obser- 
vacién es;të fundada, en Derecho es inexact a. Con ra— 
zén los jiurisconsultos persisten en ver en los con— 
tratos de adhesién verdaderos contratos. El que adhi^ 
re a las condiciones que se le proponen es en reali— 
dad libre de no aceptarlas; podria rechazarlas en 
bloque y, por consiguiente, cuando las acepta, da 
efectivanuente su consentimiento". En cambio Morin, 
a propésibo de dichos contratos de adhesién, proca- 
maba la d«ecadencia del contrato y escribla: (126)
"La persoma parte en una operacién jurfdica tendrâ 
un estatuto cuyas clâusulas serân exteriores a su 
voluntad y  resultarân ya sea de la voluntad sindi- 
cal o de lia voluntad legal".
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trato, etc. La razdn de estas particularidades para Gascdn 
y Marin (128) es sencillamente el servicio pdblico finali— 
dad del contrato. En consecuencia, la teorfa contractual 
se ha refugiado en el campo del Derecho pdblico. Examine- 
mos pues, el contrato de Derecho pdblico que mantiene la 
doctrina contractual.
146. El contrato de Derecho pdblico.- Entre los autores que 
defienden la teorfa del contrato de Derecho pdblico, cita- 
dos por Serra Pinar (129) figuran; Seidel, que considéra 
el vfnculo como contrato de Derecho pdblico, porque no pu^ 
de imponerse contra la voluntad del empleado y porque su 
objeto es el servicio pdblico, asf como Jellinek, para quien 
el contrato de servicio pdblico consiste en la libre sumi— 
sidn del individuo a las normas del Derecho objetivo y en 
el derecho que adquiere el Estado de considerar a una per­
sona drgano de la actividad estatal. Bielsa nos habla de 
la fndole consensual y bilateral de este contrato y con­
sidéra que el hecho de que el Estado determine los dere­
chos y obligaciones del funcionario unilateralmente no ex­
cluye el carâcter de contrato de esta relacién por el con­
sentimiento del funcionario, que es necesario para que 
exista la vinculacién jurfdica. Alvarez Gendfn (130) con­
sidéra este contrato sui géneris por el objeto; servicio 
pdblico y por ser la Administracién persona con pûblica
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autoridad; considéra, en parte igual que Hauriou, como 
luego veremos, que el empleo originado por el contrato es 
una propiedad especial que cuando es objeto de limitacién, 
modificacién o supresién, por la Administracién, se indem- 
niza de alguna forma. Igualmente Royo Villanova (131) in­
siste en el carâcter bilateral del vinculo, pues si bien 
el interés particular del funcionario queda subordinado 
al interés general, lo que corresponde al aspecto pdblico 
de la relacién, la concurrencia de voluntades necesaria pa­
ra que nazca tal relacién nos prueba la fndole contractual. 
Entre los autores franceses Laferrière (132) considéra que 
el hecho de que el Estado sea una persona soberana, légi­
tima el derecho de modificar la situacién inicial del fun­
cionario y el contrato es de Derecho pdblico precisamente 
por esta caracterfstica de una de las partes y por el in­
terés pdblico perseguido; y Demartial (133) considéra como 
caracterfstico de la institucién el intercambio de consen— 
timiento, como elemento contractual, en el hecho de que el 
contenido del contrato estâ fijado por un acto unilateral 
de autoridad y que, por lo tanto, las partes sélo tienen 
la obligacién bilateral de observar la legislacién exis­
tente. Otros autores, alemanes, distinguen entre el contra­
to como modo de investidura del funcionario y de obliga­
cién del Estado a ciertas prescripciones y la atribucién 
unilateral por parte de la Administracién de la competencia 
del funcionario en un empleo dado.
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147* Concepciéni administrativa del contrato.- Vamos a ex^ 
minar ahora conuo una interesante subdivision de este es- 
tudio del probliema, del contrato de Derecho Pdblico, la 
concepcién admi nistrativa del contrato y la adaptacién 
que algunos autiores han hecho de dicha concepcién al con­
trato de Funciéin pdblica. Ello por las consecuencias que 
tiene, como luego veremos, en el tema concreto objeto de 
nuestro estudio . Esta teorfa cuya base es la doctrina de 
la concesién de 1 servicio pdblico, puede resumirse con 
Secretan (134) en la forma siguiente; "La concesién del 
servicio pdblicio supone dos elementos. En primer lugar, 
la adhesién sin debate del particular a una reglamentacién 
preexist ente, piuesto que la autoridad fija por vfa unila­
teral en quê coindiciones se organizarâ el servicio y se 
explotarâ despuiês, es decir, especialmente la extensién 
de unas prestaciones que se facilitarân al pdblico; y pre 
cisamente este «elemento se encuentra en la situacién del 
funcionario. Poir otra parte, la concesién impi ica un con­
trato de natur allez a esencialmente econémica, cuya finali­
dad es asegurar la remuneracién del concesionario. La Ad­
ministracién establece de esta forma el equilibrio finan­
cière inicial dee la empresa y garantiza en cierta medida 
al concesionario el mantenimiento de este equilibrio. Aho­
ra bien, la conicesién, y puede decirse lo mismo de la Fun— 
cién pdblica, esstâ dominada por el principio de la conti-
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nuidad y del buien funcionamiento del servicio, éste no 
permite ningunai interrupcidn y debe mejorarse progresiva 
mente. La confeccidn del contrato administrative, acto 
comple jo que inuplica dos elementos; uno reglamentario tal 
y otro contr actual, deja, por lo tanto, a la Admini stra- 
cidn las manos libres para perfeccionar el servicio por 
medidas unilaterales que se imponen en cualquier momento 
al concesionario; esta teorfa funda igualmente la obliga­
cién del concesiionario de continuar adminis trando la em— 
presa, sean cuailes fueren las circunstancias. Asf se en­
cuentra satisfecho el interés general, que exige que el 
servicio continiue funcionando y que lo haga siempre en 
las mejores comdiclones posibles. Pero, por otra parte, 
la autoridad hai gar ant iz ado implf citamente al concesiona­
rio el equilibrio financiero de la empresa, la equivalen- 
cia aproximativ a de las prestaciones. Este equilibrio se 
rompe cuando aciontecimientos imprévisibles (por ejemplo, 
la depreciaciéni de la moneda), o la intervencién del Es­
tado mismo impomen al concesionario cargas sensiblemente 
mâs onerosas y imodifican asf de los términos de la ecua- 
cién, Entonces «el Estado debe indemnizar y de esta forma 
se protegen los intereses legftimos del individuo. La teo* 
rfa administrât i va mâs flexible de la imprevisién, susti- 
tuye, por lo tamto, la nocién civilista rigurosa de fuer­
za mayor, y, poa? su parte, la teorfa de la modificacién
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de la ley del servicio por la voluntad unilateral de la 
Administracién suplanta el axioma de Derecho privado, se- 
gûn el cual el contrato, obra de las partes, sélo puede 
modificarse con el consentimiento de las mismas. Nos en­
contramos, pues, en presencia de una nueva concepcién del 
contrato, caracterizada por la primacfa de la finalidad 
(asegurar el servicio) sobre la voluntad de los estipu- 
1antes"•
148. Analogfa con los contratos de adhesién.— Del oportu— 
no pero râpido resdmen anterior, se deducen variés puntos 
en los que conviene aun detenerse. El primero es la analo­
gfa de este contrato con los contratos de adhesién. Como 
uno de los principales defensores de esta teorfa, Bichoffe 
dice: "el contrato administrativo en sf, sin tener en 
cuenta la naturaleza o calidad de las partes, se asemeja 
mucho al contrato de adhesién, pues se trata de "ley" es- 
tablecida por la parte mâs fuerte y de la adhesién de la 
otra parte a dicha ley, mâs un convenio relative al aspec­
to financiero del servicio prestado. Ya es sabido que en 
los contratos de adhesién existe un contrato propiamente 
dicho idéntico o al menos anâlogo a los contratos ordina- 
rios y una reglamentacién dictada por la voluntad unilate­
ral de una de las partes, en la situacién jurfdica nacida 
del contrato; pero tampoco hay que olvidar, como ciertos
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autores senalan oportunamente, que dicha reglamentacién es 
anterior al contrato, que ocupa una posicién dominante y 
es en sf la base légica, el contenido de la aceptacién de 
la otra parte.
149» La desigualdad de las partes en los contratos de adhe­
sién. - Evidentemente, una de las primeras diferencias que 
saltan a la vista, y de las mâs importantes, entre el con­
trato de adhesién y el contrato administrativo es la cali­
dad de. las partes, puesto que en uno de los casos se tra­
ta de una persona de Derecho pdblico; podemos, pues, apun­
tar anticipadamente la importancia que este elemento ten­
drâ al examinar concretamente nuestro problema del funcio— 
nario internacional y recordemos lo dicho al hablar de la 
persona Organizacién. Es decir, que en este caso es preci­
se tener en cuenta un elemento de desigualdad cualitativa 
entre las partes. Sin embargo, si lo mâs importante es el 
objeto, la finalidad del contrato es decir, el servicio pd­
blico, el primer problema que se plantes es cémo mantener 
el equilibrio de derecho y obligaciones entre ambas partes 
objeto del convenio o contrato propiamente dicho cuando las 
circunstancia s se modifiquen a causa de la necesidad de 
mantener y mejorar dicho servicio y dicha prestacién o por 
causas y circunstancias imprevistas. 0 sea, como procéder 
en caso de modificacién de esta ley del servicio, propia
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del contrato de adhesién y a mayor abundamiento del con­
trato administrativo. No olvidemos que en una concepcién 
estrictamente civilista esta modificacién de circunstan­
cias serfa indiferente para la ejecucién, dirfamos mecâni- 
ca, del acuerdo concluido en un respeto a la voluntad; sal 
vo la invocacién de la fuerza mayor, que no es el objeto 
de nuestra hipétesis actual. Ahora bien, en este caso se 
excluye a priori la no realizacién del servicio, precisa­
mente por la finalidad pûblicâ que debe ser protegida. Por 
consiguiente sélo se resuelve la aparente contradiccién en 
una interpretacién teleolégica del contrato, es decir, en 
el respeto de esa finalidad y, por ende, del equilibrio 
de las partes que pueda hacer humanamente posible dicha 
prestacién.
I5O. La tesis de la imprevisién.— En estas condiciones, co­
mo ya es sabido, los autores han elaborado paulatinamente 
la teorfa de la imprevisién para que la modificacién del 
contrato sea la consecuencia légica y oportuna de su na­
turaleza y no haya motivo para interpretarla como la inob- 
servancia (x), la traicién de la voluntad expresada en el
(x) En realidad tampoco es cierto que los autores consi- 
deren que en estos casos en los que juega la teorfa 
de la imprevisién haya novacién del contrato ni que
..•/...
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momento de la conclusion del contrato. Es decir, en con­
clusion, que este contrato créa una serie de derechos ad— 
quiridos del concesionario que hay que respetar o indem­
nizar en caso de evoluciOn del contrato y que entre la 
inmovilidad casi absoluta, la seguridad mâxima de la si- 
tuaciOn fundada en el contrato privado, y la movilidad 
desconcertante de la situacién puramente legal y reglamen 
taria, la situacién individual fundada en el contrato ad­
mini strativo représenta una posicién intermedia, como se- 
hala oportunamente Bichoffe (135)•
151. Adaptacién de la concepcién administrativa al contra­
to de funcién pdblica.— Veamos ahora como este mismo autor 
trata de adaptar la concepcién administrativa del contrato 
al contrato de Funcién pûblica. Considéra dicho autor (136) 
que si el contrato de Funcién Pûblica difiere de los demâs 
contratos administrativos, incluso de la concesién, es 
por ser mayor la distancia que sépara a los contratantes y
la reglamentacién obligUe también a la Administra­
cién solo ex contract sino también ex lege. Puede 
ya suponerse la importancia de estos elementos por 
una eventual traslacién al campo del funcionario 
internacional•
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predominar el interés del servicio sobre el acuerdo de vo— 
luntades, pero, como dice muy bien, si los civilistas con— 
sideran que toda estructura contractual es del tipo repr^ 
sentado por el contrato civil y por la interpretacién ci­
vilista del mismo, los autores de Derecho pdblico, por el 
contrario, elaboran casi violentamente una antftesis en­
tre el estatuto reglamentario del agente pdblico y la po— 
sicién contractual del empleado de la empresa privada, lo 
cual, déclara el autor (x), es demasiado simple para re- 
flejar la realidad. Este contrato tiene, como los contra­
tos administratiVOS, un elemento estatutario y un elemento 
convencional.
152. Analogfas entre el funcionario y el concesionario.- 
Bichotte procédé después (137) a un estudio detallado de 
las analogies entre el funcionario y el concesionario. Se- 
dala, entre otras, que el funcionario, como el concesiona-
(x) El autor sedala, en apoyo de su tesis, que el Con- 
sejo de Estado francés ha admitido esta concepcién 
de unidad y complejidad del contrato de Funcién pd­
blica.
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rio, sdlo est&n obligados a prestar el servicio para el 
que han concertado el contrato y que, sea cual fuere la 
flexibilidad de la delimitacidn entre las fundones que 
pueden imponerse al funcionario y las que no pueden exi- 
girsele del mismo, no hay duda de que existe una restriç 
cidn contractual a la libertad de la Administracidn res­
pecte de sus agentes, y elle es la primera prueba en ma­
teria de centrâtes de concesidn de Funcidn pdblica de que 
se aplica la norma; "El acuerdo constituye la ley de las 
partes". Esta ley de las partes rige mientras no se haya 
modificado la reglamentacidn del servicio preexistente 
a dicho contrato. La compatibilidad entre la naturaleza 
contractual y la modificacidn de las condiciones del ser­
vicio la explica el autor de la siguiente forma: (138) una 
cosa es imponer a un funcionario la reorganizacidn de es­
te servicio y de su empleo y otra cosa destinarlo o no al 
serdcio de un nuevo empleo. Contra una medida administra- 
tiva destinada a trasladarle del servicio y del puesto 
que ha aceptado, el funcionario puede interponer el recur- 
so por exceso de poder (*).
(*) Sehalemos igualmente, por la importancia analdgica 
que puede tener para nuestro problema concrete del 
funcionario internacional, la observacidn de Bichotte 
de que el recurso por exceso de poder también podfa
.../...
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153* El equilibrio financiero del contrato de funcidn pd­
blica. - Queda por dltimo el problema del equilibrio fi­
nancière del contrato de Funcidn pdblica y su doble carâc- 
ter: la proteccidn del funcionario y le que Bichotte (139) 
basândose en Collin y Capitânt, llama la obligacidn natu­
ral. En primer lugar, es évidente, que a faita del equili­
brio financière o, le que es lo mismo, de condiciones in- 
satisfactori as o de modificacidn insatisfactoria de las 
mismas, conservando el funcionario siempre la posibilidad 
de dimisidn, se plantean inevitablemente problemas practi­
ces a la Administracidn y, por ende, al servicio y al pd- 
blico en general, pero, por otra parte, existe una cues- 
tidn de justicia conmutativa resultado del lazo que une 
al pdblico con la Administracidn. Pero luego existe ademâs 
el problema de la justicia distributiva, ya que frente al 
pdblico en general, al interês pdblico, la modificacidn 
del equilibrio financière del contrato por debajo de cier- 
tos limites conducirfa a la imposibilidad de ejecucidn, por 
infringirse lo que les autores llaman el "salarie vital"
(ac) interponer se, por abuse de poder, contra cualquier 
decisidn cuyo verdadero objeto no fuera el bien del 
servicio y cuyo dnico fin fuese, por ejemplo, elimi- 
nar a determinados funcionarios sin tener en cuenta 
las garantias légales o reglamentarias de que éstas 
gozan. Mâs adelante volveremos sobre este problema.
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del funcionario. Por una parte, en consecuencia, nos en— 
contramos con el problema de la relacidn de servicio: el 
funcionario y la Administracidn frente al servicio; por 
otra, del funcionario frente a la vida, pura y simplemen- 
te. Es decir hay dos principios de equilibrio en este con 
trato del funcionario. El desarrollo detallado de esta 
teorfa hace resaltar, con fuerza, mâs las analogfas que 
las diferencias que sehala el autor entre el concesiona- 
rio y el funcionario y conviene citar su conclusidn (140): 
"Por lo tanto, la dnica objecidn que queda frente a la teo­
rfa contractual de la Funcidn pdblica es la ilusidn tenaz 
de que Derecho y coercidn son un todo. Son palabras de 
Kant; ... "todo el Derecho Internacional, todo el Derecho 
constitucional protestan contra la confusidn del dominio 
jurfdico y del dominio contencioso; solamente êste tiene 
la tendencia de extenderse hasta los limites de aquél, por 
eso la inclinacidn moderna al control jurisdiccional de 
la constitucionalidad y los progresos de la organizacidn 
de la justicia internacional". Aunque escritas hace bas- 
tantes ados nos parece que estas palabras no han perdido 
nada de actualidad y en todo caso, como veremos, son de 
utilidad para el problema concrete objeto de este estudio.
Subseccidn b ) La concepcidn contractual y la Funcidn P6- 
blica Internacional.-
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154* Generalidades.- Examinemos ahora las posiciones doc­
trinales respecte de la Funcidn Pdblica Internacional, una 
vez vistas las opiniones de la doctrina en cuanto a la con 
cepcidn contractual por lo que respecta a la Funcidn Pdbli­
ca Nacional. Comenzaremos, teniendo en cuenta la evolucidn 
de estas instituciones internacionales, viendo las opinio­
nes de distintos juristas en la época en que comenzaron a 
perfilarse las organizaciones internacionales del tipo ac­
tual, es decir, en la época de la Sociedad de las Naciones 
y de la OIT.
155* El contrato de Derecho privado.- Por lo que respecta 
a la primera concepcidn examinada al tratar de la Funcidn 
Pdblica Nacional, es decir, la concepcidn del contrato de 
Derecho privado, tuvo sus defensores en esta época entre 
otras razones, como vamos a ver posteriormente, por la di- 
ficuitad para muchos tratadistas de admitir que la persona 
fisica fuera sujeto de Derecho internacional. Entre los 
autores que admitfan esta concepcidn del contrato de Dere­
cho privado figuraban principalmente Rougier y Smith, que 
posteriormente siguid la tesis del primero. Rougier, en 
un artfculo muy importante (142), consideraba que los fun­
cionarios, es decir los empleados en la Secretarfa de la 
Sociedad de las Naciones, eran particulares vinculados por 
un contrato de trabajo con el Secretario General o mâs bien
con la Sociedad de las Naciones, persona moral. Y llegaba 
a esta conclusidn por un método de eliminacidn que era el 
siguiente; dichos funcionarios no son evidentemente funcio— 
narios nacionales ni représentantes nacionales, habida cuen 
ta de su "desnacionalizacidn", y el autor pasaba despuds 
a examinar el carâcter de sus funciones para determinar 
la naturaleza de esta relacidn jurfdica.
El autor insistfa, tal vez por la influencia de las 
doctrinas del Derecho Âdministrativo que examinaremos pos— 
teriormente, sobre los actos de autoridad y los actos de 
gestidn, en que las atribuciones de estos empleados, que 
realizaban prâcticamente sdlo trabajos de oficina, no su- 
ponfa una manifestacidn de autoridad ni el ejercicio de un 
poder pdblico alguno. Por otra parte, en forma prâctica 
hacia observar, y tampoco desacêrtadamente, que la géne- 
sis doctrinal de esta relacidn se encontraba en las tra- 
diciones del Derecho pdblico inglds, que sdlo concebfa la 
Funcidn pdblica nacional bajo este punto de vista contrac­
tual. Por lo tanto, llegaba a la conclusidn de que los em­
pleados estaban vinculados con la Organizacidn por un con­
trato de trabajo, como procedimiento técnico anâlogo al 
que utilizarfa un organismo privado para procurarse servi- 
cios de naturaleza similar.
156. Crltica de esta tesis.- Esta tesis fue profundamente
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criticada por Bastid (143). Estimaba esta autora aunque 
"tedricamente sdlo puede admitirse que un funcionario in 
ternacional se encuentre en una situacidn contractual, si 
en el momento de entrar en funciones ha habido acuerdo de 
voluntades entre êl y los représentantes de los estados u 
drgano comdn", este contrato "concertado entre una perso­
na obrando como persona privada y los représentantes de 
varies Estados, como sujetos de Derecho de gentes o de un 
drgano comdn a éstos no podfan considerarse contrato de De 
recho privado". Y mâs adelante estimaba que la idea de la 
situacidn contractual habla que admitirla con prudencia y 
evitando cuidadosamente asimilarla a la situacidn de Dere­
cho privado. Mâs adelante veremos la argumentacidn deta— 
llada en cuanto a la concepcidn del contrato de Derecho 
pdblico y, mâs concretamente en este autor, de Derecho In­
ternacional Pdblico (§t).
(*) Rougier hacia observar, por otra parte, que los em­
pleados de la Secretarfa no eran funcionarios ni re­
présentantes de un Estado determinado, que los go- 
biernos los ignoraban oficialmente. "Dependen de la 
adoridad internacional, sirven fines internacionales, 
estân retribufdos con fondos internacionales y en cier^ 
ta forma desnacionalizados. No pueden, pues, compa- 
rarse ni a los delegados del Consejo ni a los de la 
Asamblea" (146).
5^Bastid conclula diciendo (144) "el punto de vista del 
Sr. Rougier es consecuencia de una confusidn entre la si­
tuacidn contractual y la condicidn de Derecho privado".
157* Anâlisis de Borgi.- Borgi, en un estudio bastante am- 
plio y detallado sobre la relacidn de empleo en la Sociedad 
de las Naciones, antes de entrar en el fondo de este tema 
concrete, hace una observacidn previa muy interesante al 
distinguir, con objeto de evitar la confusidn, entre esta- 
tuto y estado jurfdico. Y dice: (145) "Por estatuto de los 
funcionarios, conforme a la terminologfa francesa, se en— 
tiende el comply orgânico de las normas que determinan 
los derechos y obligaciones générales de los funcionarios, 
sean las normas cuales fueren, aunque no ofrezcan garantfa 
seria alguna frente a la arbitrariedad de la Administracidn. 
Por el contrario, por estado jurfdico de los funcionarios 
se entiende el complejo de garantfas concedidas por el De­
recho objetivo a todos los intereses de los empleados, cuya 
tutela sea compatible con la tutela del intends pdblico. 
Normalmente el estado jurfdico résulta de un estatuto pero 
no todo estatuto contiene un estado jurfdico; por lo tanto, 
la existencia de un estatuto del personal de la Sociedad no 
significa que este personal tenga un estado jurfdico". Como 
veremos mâs adelante, Borgi se abstiene de seguir el ejemplo 
de la poldmica francesa en cuanto a concepcidn estatutaria 
y concepcidn contractual, pero se opone a la tesis de Rou-
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gier de que los empleados de la Secretarfa fueran "parti— 
culares obligados por un contrato de trabajo con el Secre­
tario General mismo" por el anâlisis de los textos, pues 
la considéra (147) "evidentemente opuesta no sdlo a lo dis- 
puesto en el estatuto del personal, sino incluso en el pac­
te constitutive de la Sociedad que atribuye al Consejo y, 
por lo tanto, a un drgano social distinto del Secretario, 
participacidn en el nombramiento de dichos empleados". Es 
diffcil hacer una crftica de estas actitudes, habida cuenta 
de que todavfa no hemos examinado con detalle los textos 
consiguientes, pero puede sehalarse ya incidentaimente que, 
tanto las razones de Rougier basadas fundamentaimente en 
la fndole del trabajo realizado, como una de las razones 
de Borsi, que es la participacidn de otro drgano en el nom 
bramiento, no son demasiado fundadas ni complétas y que, 
en este dltimo ejemplo, el autor no tiene en cuenta que la 
hipdtesis de Rougier era doble y que también consideraba 
que el contrato se habfa conclufdo con la Sociedad como 
persona moral, Por otra parte el verdadero rigor del traba­
jo de Borsi se refleja en el estudio de la persona-Socie- 
dad y sobre todo de la naturaleza del Derecho que de ésta 
émana, de sus fuentes, etc. Asf llega (148) a la conclusidn 
siguiente: "Si anteriormente, como es sabido, se ha discu- 
tldo sobre todo si esa relacidn era de Derecho privado o de 
Derecho pdblico, en la doctrina mâs reciente es objeto de
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viva disputa, una vez admitida su pertenencia al Derecho 
pdblico, si tiene o no fndole contractual. En realidad no 
se trata de dos cuestiones planteadas, estudiadas sucesi—
Vamente, porque los anteriores autores de la tesis del ca— 
râcter privado de la relacidn utilizaban muchos de los ar- 
gumentos propios de los partidarios actuales de la teorfa 
contractual, lo cual se comprende puesto que precisamente 
esa tesis califica la relacidn de contractual, y los anti- 
guos autores de la tesis contraria afirmaban la unilate- 
ralidad del acto constitutive de la relacidn misma; se 
trata mâs bien de aspectos diverses que ha revestido la 
cuestidn fundamental, pasando del planteamiento primitive 
complejo y confuse a un planteamiento mâs simple y claro".
El autor continûa explicando que, a pesar de ciertas orien 
taciones dominantes, contindan existiendo en la doctrina 
posiciones que defienden la teorfa del contrato de Derecho 
privado y sehala después la resistencia que para muchos 
autores presentaba admitir la posibilidad de un contrato 
de Derecho pdblico, aun siendo partidarios del carâcter 
pdblico de la relacidn. Borsi después de estudiar los tex­
tos se pronuncia inequfvocamente: (149) "por lo tanto, no 
se puede tener duda alguna sobre la naturaleza jurfdica de 
la relacidn" (que ha calificado antes de contractual). Mâs 
adelante en el curso de este estudio (l$0) Borsi responds 
indireetamente a Hauriou que se oponfa a la teorfa contra^ 
tuai de la relacidn de empleo pdblico, en el campo nacional:
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"una de las principales objeciones que Hauriou opone a la 
teorfa contractual de la relacidn de empleo pdblico es que 
esta relacidn se forma sin que exista un cuaderno de careas 
presentado por la Administracidn a la aprobacidn del can­
didate al empleo, En este caso el estatuto del personal 
puede hacer las veces de dicho cuaderno".
158. Argumentacidn de Bastid.- Bastid, cuya posicidn ya 
hemos visto en parte, no aceptaba el contrato de Derecho 
privado por considerar que un contrato concertado entre 
una persona privada y, (I5I) "los représentantes de varies 
Estados considerados como sujetos del Derecho de gentes o 
un drgano comdn a éstos "no puede considerarse dependiente 
del Derecho privado. Observemos que evidentemente no se 
trata de contrato entre los "représentantes" de varies Es­
tados ni siquiera, como muchos autores lo han demostrado 
en estudio detallado, de "drgano comdn", sino de una per­
sona de Derecho internacional distinta de los Estados. Por 
lo tanto, Bastid consideraba que se trataba de un contra­
to de Derecho internacional pdblico no sujeto al control 
estatal ni a restriccidn legislative o jurisdiccidn algu­
na (*). De la caracterfstica del sujeto organizacidn, aun
(ac) Es évidente que o bien se referfa a la jurisdiccidn
.../...
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concebida mâs desde el ângulo de la Administracidn interna­
cional que de la pura personalidad jurfdica, la autora con- 
clufa que el contrato tendrfa el carâcter de un contrato 
de adhesidn considerando, a nuestro juicio en forma total- 
mente abusiva, que no puede haber discusidn posible entre 
"una persona y los représentantes de varies Estados" (hi­
pdtesis de nuevo falsa) por la extensidn de las ventajas y 
obligaciones que implica una funcidn determinada. Estudian­
do después las caracterfsticas de los sujetos de este con­
trato llegaba a la consecuencia de que el equilibrio entre 
las partes "no era perfecto" por la supremacfa del interés 
pdblico. Al examinar detailadamente de nuevo las partes, 
mâs adelante, incurre de nuevo en contradiccidn puesto que 
aquf considéra que la persona privada contrata con el re­
présentante de la Administracidn internacional considera- 
da, obrando a tal tftulo conferido precisamente por el 
acuerdo internacional; antes, como hemos visto, hablaba 
de los "représentantes de los Estados" o del drgano comdn.
nacional o bien se trata de una declaracidn que igno­
ra la existencia del Tribunal mismo de la Sociedad de 
las Naciones. Por otro lado, plantea el gran problema 
de la posibilidad de contratar en un vacfo jurfdico 
o en un contexte al menos extremadamente imprecise 
y extrade.
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Después de un estudio sobre el contenido del contrato y 
su elaboracién, prâcticamente unilateral, dice también 
inequivocamente: (152) "Se tiene la tentacién de descar- 
tar toda idea contractual cuando se considéré que la si­
tuacidn de los funcionarios internacionales estân deter­
minada en la mayorfa de los casos dnicamente por un esta— 
tuto establecido unilateralmente y que no puede ser modi­
ficado mâs que por una de las partes. Ello es falso. Sin 
duda estâmes en presencia de un contrato de adhesidn, pero 
la situacidn es sin duda contractual" (subrayado por noso- 
tros). Y vuelve de nuevo en otros términes anâlogos a repe— 
tir la misma idea después del estudio estatutario diciendo: 
(153) "parece, pues, indiscutible que gran nûmero de fun­
cionarios internacionales se encuentran en una situacidn 
contractual. Sin duda las condiciones del contrato se de— 
terminan unilateralmente y en consideracidn de la finali- 
dad de interés internacional perseguida por la Administra­
cidn interestatal considerada, pero las normas générales 
del ejercicio de la funcidn, como las condiciones especia- 
les de un funcionario determinado, deben ser objeto de 
un acuerdo de voluntades y no pueden transformerse poste— 
riormente mâs que por un nuevo consensus que suponga la 
modificacidn o renovacidn del contrato primitivo".
159» Opinidn de Gascdn y Marin.- Gascdn y Marin considéra— 
ba que un râpido estudio de los textos llevaba a la conclu-
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sidn de que la situacidn de los funcionarios internacion^ 
les (154) "o de la mayor parte de ellos era una situacidn 
contractual". Insistfa en la importancia que tenfa en es­
ta relacidn el carâcter de persona de Derecho pdblico de 
uno de los sujetos definiendo la otra como personas que 
se convierten en drganos encarganos encargados del cum- 
plimiento de los servicios pdblicos. Criticaba la tesis de 
Rougier (*), afirmando que reflejaba las ideas tradicio- 
nales del Derecho pdblico inglds por la influencia que, a 
juicio de Rougier habfan tenido estas concepciones primi- 
tivas en la forma de organizar la Secretarfa de la Socie­
dad de las Naciones y decfa (155) "esta idea plantea el 
problema de saber si existen verdaderamente funcionarios 
de la Sociedad de las Naciones, puesto que la autoridad de 
los funcionarios dimana de la soberanfa interna del Esta­
do y la Sociedad de las Naciones no es un Estado ni ejerce 
atributos de poder pdblico "se oponfa a tal idea por con- 
siderar que las personas que cumplen funciones definidas de
(*) Citândolo pertinentemente, puesto que recordaba que 
Rougier consideraba como sujeto al Secretario Gene­
ral o de la Sociedad de las Naciones como persona 
moral.
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naturaleza pdblica con verdaderos funcionarios, particula­
res jurfdicamente titulares de un empleo en el que cumplen 
funciones de naturaleza diversa, pero siempre funciones 
pdblicas de naturaleza internacional. El argumento algo 
mâs escabroso es el estimar que su actividad no es una 
actividad privada y obran como drganos de la Administra­
cidn pdblica en virtud de un poder que no es el poder de 
Derecho interno, sino un verdadero poder internacional cre^ 
do en virtud del Pacto. Es évidente que vincular el pro­
blema de la naturaleza de la relacidn jurfdica, aunque a 
veces sea forzoso, a la naturaleza o facultades de la Or­
ganizacidn crea siempre problemas casi insolubles por la 
desigualdad también existente entre la persona administra- 
dora; la Organizacidn, y las personas administradas, al me­
nos indirectamente; los Estados Miembros, siempre sobera— 
nos sean cual fueren las facultades reconocidas en el pacto 
de la Organizacidn. Como en definitiva Gascdn y Marfn se 
oponfa a la tesis contractual veremos con mâs detalles esos 
argumentos al hablar de la teorfa de la relacidn legal y 
reglamentaria. Baste por el momento concluir indicando que 
reconocfa, por fuerza, la importancia del consensu del fun­
cionario como una manifestacidn de voluntad, y en consecuen­
cia el carâcter bilateral de la relacidn, al menos por lo 
que respecta a ciertos aspectos de la misma, y que, por dl­
timo, decfa (156) "la situacidn contractual solo puede ad­
mit ir se por lo que respecta a las condiciones econdmicas.
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pero de ninguna forma por lo que respecta a la situacidn 
como funcionario y a la naturaleza de las funciones".
160, La incertidumbre de la relacidn segdn Freymond.— Frey— 
mond en un estudio sobre la situacidn jurfdica de los fun­
cionarios internacionales se limita a citar la jurispru- 
dencia, e incluso solamente la del Tribunal Administrativo 
de la Sociedad de las Naciones y de las Naciones Unidas, 
y a criticar ciertas posiciones de esta jurisprudencia, 
por lo que examinaremos estas observaciones al examinar 
la jurisprudencia pertinente. Sin embargo, conviene citar 
aquf una nota curiosa de dicho estudio en la que nos dice
(157) que "la incertidumbre respecte de la naturaleza jurf­
dica de la relacidn entre los funcionarios internacionales 
y la Administracidn se explica histdricamente por el deseo 
de unos hombres politicos continentales de tendencia socia­
list a de buscar en el sistema inglds los argumentes conve- 
nientes para defender sus tesis respecte de la limitacidn 
de los poderes de la Administracidn". Ignorâmes si el hecho 
citado es rigurosamente cierto, pero lo dudamos y no cree- 
mos que sea cual fuere la posicidn de esos "hombres politi­
cos continentales" el problema sea hoy dfa complicado por 
tal causa. Precisamente los primeros actos de Derecho entre 
el funcionario y la Administracidn, los primeros textos y 
las primeras sentencias eran suficientemente claras y pre-
261
ciSOS y el margen de incertidumbre que podrîa aun quedar 
en aquella época se debfa mâs bien al nuevo sujeto de de­
recho que aparecia, como la Organizacidn internacional, que 
a estas motivaciones de carâcter*^ersonalista". Por otra 
parte creemos que esos "hombres politicos continentales de 
tendencia socialista" podrfan haber defendido la posicidn 
del funcionario frente a un posible arbitrio de la Adminis­
tracidn en forma eficaz utilizando sus propias ideas, pre­
cisamente socialistas, sin necesidad de invocar el sistema 
inglés. En todo caso no ha habido, que sepamos, ninguna po- 
lémica doctrinal al respecte sobre este punto que explique 
esta extrana nota dnica en su gênero. En cuanto a la situa­
cidn del problema actual aparté de la idea que puede ya 
desprenderse de la acumulacidn de datos que hemos hecho en 
el curso de este estudio, veremos después en las conclusio- 
nes, al hacer el balance, cuâles son, verosfmilmente, los 
orlgenes y las razones del confusionismo actual.
161. La importancia prâctica del problema.- Bedjauni comien- 
za su estudio del "lado de funcidn" indicando que es nece— 
sario resolver esta cuestidn de la naturaleza jurfdica de 
la relacidn del funcionario con la Organizacidn internacio— 
nal que lo emplea por motivos que pudieramos llamar prâcti- 
cos. En efecto, considéra este autor que el problema no 
tendrfa esa importancia si los textos precisaran con los 
mâs fnfimos detalles todas las normas relativas a su situa-
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cidn, pero, como no es asf, precede entonces efectuar este 
anâlisis para resolver ciertas cuestiones prâcticas. Y dice
(158) "la determinacidn exacta de la naturaleza del lazo de 
funcidn permite en efecto, por las consecuencias que se de— 
ducen, resolver las dificultades con que se tropieza". No 
nos parece demasiado afortunada esta declaracidn. En primer 
lugar, si por textosæ  entiende todos aquellos que hemos 
considerado fuentes del Derecho internacional de la Organi­
zacidn, hay que reconocer que, paraddjicamente, ninguno de 
ellos resuelve explicitamente la cuestidn mediante una de— 
claracidn perentoria y tajante y, por otra, la reglamenta- 
cidn "prâctica" de los diversos aspectos de la situacidn 
del funcionario estâ estructurada con bastante minuciosi- 
dad y detalle para resolver esos problemas prâcticos a los 
que alude el autor, Por consiguiente, creemos que se trata 
mâs bien de una cuestidn de principio, puramente doctrinal, 
y que para engendrar verdaderos efectos prâcticos necesita- 
rfa un procéder consecuente por parte de los funcionarios, 
de sus drganos de representacidn (problema que examinaremos 
mâs adelante) ya que, como también veremos, la Administra­
cidn en la prâctica procédé casi siempre como si hubiera 
habido una solucidn tajante del problema en favor de la te­
sis reglamentaria (*). En aras de la sistemâtica no queremos
(*) 0, mejor dicho, como si no hubiera ni hubiese habido
nunca problema, consciente de su fuerza real.
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anticipar mâs, pero consideramos que era necesario hacer es­
ta aclaracidn para dejar el valor de la controversia en 
su piano adecuado de teorfa jurfdica y principalmente de 
lege ferendae. ya sea para aclarar o corregir ciertas dis- 
posiciones o bien para inspirar determinadas tomas de con- 
ciencia en los sujetos de dicha relacidn.
162. Argumentes de Bedjaoui contra la concepcidn contractual 
y observaciones.- Por otro lado, después de un examen, 
apresurado y superficial de la situacidn doctrinal en el 
piano nacional, al pasar al problema del funcionario inter­
nacional, Bedjaoni descarga (159) la concepcidn del contra­
to de Derecho privado de la siguiente forma; "El anâlisis 
del lazo de funcidn como contrato de Derecho privado choca 
aûn mâs violentamente que en Derecho interno con la reali­
dad de los hechos, puesto que en principio no hay discusidn 
posible entre una persona y los représentantes de una Comu- 
nidad internacional (sic) sobre la extensidn de las venta- 
jas y las obligaciones asignadas a una funcidn determinada.
Y la intangibilidad del contrato de Derecho privado no po- 
drfa condliarse con la ley del cambio para adaptar al ser­
vicio pdblico internacional". En primer lugar, permftasenos 
hacer observar la contradiccidn que existe entre la posi­
cidn realista que quiera adoptar el autor al hablar de la 
realidad de los hechos y la posicidn idealista al decir 
"en principio". Es évidente que no se puede razonar en los
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dos pianos al mismo tiempo, no habiendo planteado el pro­
blema de en qué marco jurfdico se realiza o se realizarâ 
el acto contractual, no vemos en relacidn con qué norma, 
con qué principio puede afirmar o negar esa discusidn de 
prestaciones que precisamente en muchos detalles a veces 
sf es fruto de la discusidn y de la negociacidn. El autor 
escamotea en realidad el verdadero problema, para un juris­
consulte que es saber cdmo dos personas absolutamente in- 
dependientes una de otra en sus esteras jurfdicas respec- 
tivas concluyen tal relacidn y se hacen sujetos de una re­
lacidn sometida, al menos en un piano, a una normatividad 
dnica. En cuanto a la senalada intangibilidad del contrato 
de derecho privado habrfa mucho que decir, como ya hemos 
visto y hemos citado. La concepcidn del contrato de Derecho 
Internacional Pdblico la descarta, como es muy dueno de 
hacerlo, pero con una afirmacidn también absolutista y 
^ priori : (160) "La idea de un contrato de Derecho Interna­
cional Pdblico ha sido, ademâs, demasiado incierta para 
sostenerla seriamente". H emos visto los autores que, qui- 
zâs no "seriamente" si la han sostenido y veremos adn que, 
en parte al menos, la siguen sosteniendo posteriormente a 
la redaccidn de las Ifneas que acabamos de citar.
163» Opinidn de Kelsen.- En contra de esta opinidn Kelsen 
dice taxativamente (161) que "la relacidn entre la Orga-
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nizacidn y los miembros de la Secretarfa tiene el carâcter 
de un contrato". Y explica que las Naciones Unidas (pues su 
estudio concernfa esencialmente a esta Organizacidn no tie­
ne la facultad de establecer, por un acto unilateral, dere­
chos y obligaciones de personas ffsicas con respecto a las 
Naciones Unidas. Es decir, como el mismo autor lo reconoce, 
que aunque la Organizacidn recurra a procedimientos estatu— 
tarios no los puede imponer por vfa de soberanfa.
164. Razonamiento de Peuch.- Peuch, partidario de la tesis 
contractual, como contrato de Derecho Internacional Pdbli­
co, examina el carâcter de contrato de adhesidn que tiene 
el acto de nombramiento, sehala a justo tftulo que el esta— 
tuto y el reglamento (162) "deben obligatoriamente acompa- 
har a la carta de nombramiento y, que forman parte inté­
grante del contrato" (subrayado por nosotros) ahadiendo, 
ademâs, que el estatuto del Tribunal Administrativo, que 
garantiza la sancidn de las obligaciones contractuales, es­
tâ igualmente inclufdo en el contrato en Derecho, si no de 
hecho, como lo prueba la sentencia del Tribunal Administra­
tivo de las Naciones Unidas n^ 56, de 14 de diciembre de
1954.
165. La sancidn .judicial y el contrato.- Precisamente por 
ello es sorprendente que Kelsen se contradiga y después 
emitir la opinidn contractual que hemos citado antes, diga:
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(163) "que estos contratos son sdlo susceptibles de sancidn 
judicial si se concluyen sobre la base de un orden jurfdico 
nacional". Independientemente del problema y de las elucu- 
braciones sobre el principio "ubi jus, ibi remedium" es 
évidente que Kelsen (164) al decir "la carta, que es parte 
del Derecho Internacional, autoriza a ciertos drganos de 
las Naciones Unidas a contratar con personas privadas, pe­
ro ni la Carta ni el Derecho internacional general prevên 
la sancidn judicial de estos contratos en caso de incum- 
plimiento por las partes contratantes" desconoce la juris­
diccidn del Tribunal Administrativo y otros aspectos de las 
repercusiones procesales de la relacidn que estudiamos.
Por otra parte la observacidn de Pench sobre este pârrafo 
es cierta cuando sehala que no son ciertos drganos de las 
Naciones Unidas los que gozan de este poder contractual, 
sino, conforme al artfculo 104, la Organizacidn misma, per 
sona de Derecho Internacional Pdblico; personalidad que el 
mismo Kelsen no niega mâs adelante en sus escritos. Ademâs 
de esta teorfa restrictiva del contrato, que no corresponde 
a la citacidn, como dice también Peuch, (165) Po se compren­
de entonces cuâl serfa el sentido de la capacidad jurfdica 
reconocida a una Organizacidn internacional en el territo- 
rio de sus Estados miembros por el artfculo 104. (siempre 
refiriéndonos a la Carta de las Naciones Unidas)•
166. El contrato de Derecho pdblico internacional para Peuch.-
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Peuch estudia, pues, sistemâticamente y partiendo de la 
doctrina nacional, la situacidn paralela en la contrata- 
cidn del funcionario internacional y nacional, y cita asf 
a Brimo ("para (166) que haya funcionario contractual es 
precise que exista un contrato, es decir un acuerdo bila­
teral de voluntades cuyo objeto sea crear una situacidn 
jurfdica individual, situacidn modelada por el debate de 
las partes", y asimismo: ("la fase contractual estâ domi- 
nada por la discusidn de las partes, que versa sobre très 
elementos: la duracidn del contrato, el salarie, la cola- 
cidn de la funcidn pdblica objeto del contrato"). El autor 
observa que estos elementos de la doctrina nacional exis­
ten en el aspecto internacional, con la comprobacidn de 
los textos y la prâctica, y concluye, por lo tanto, que el 
contrato es de Derecho pdblico, recogiendo la definicidn 
de Primo: (167) "el funcionario contractual es un agente 
pdblico contractual, obligado por un contrato de trabajo 
de Derecho pdblico a una persona de Derecho pdblico deter­
minada, convencidn cuyo objetivo es la colacidn de la fun­
cidn". Vemos, pues, que en contraposicidn a otros autores 
antes citados, Peuch, considéra que el contrato de Funcidn 
Pdblica Internacional es, como su nombre lo indica, un con 
trato de Derecho Pdblico Internacional por la personalidad 
internacional de la Organizacidn y asimismo por la finali— 
dad internacional del servicio pdblico al que estâ asocia- 
da la funcidn.
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167. La base .jurfdica de la obligatoriedad del estatuto: 
argumentos de Bastid.- Bastid misma plantea este proble­
ma de la relacidn contractual en forma mâs decidida que en 
su estudio de 1930 en dos artfculos (168) uno dedicado a 
las Naciones Unidas y otro a las instituciones de las Co- 
munidades europeas. Asf, dice en el primero: "En relacidn 
con cada funcionario se plantea el problema de la base ju­
rfdica de la obligacidn de respetar el Estatuto y el Regla- 
mento del personal". "No hay duda de que se ha admitido ex­
plicit amente que esta base jurfdica figura en un acuerdo 
de voluntades que constituye un contrato entre el Secreta­
rio General y la persona en cuestidn, pues la autoridad ju­
rfdica de la Asamblea y del Secretario General sobre el fun 
cionario dependen de la aceptacidn por éste del ofrecimien 
to del contrato. El contrato reenvfa al estatuto y al re- 
glamento cuyas modificaciones ulteriores se aceptan por an 
hcipado".
"El estaturo se impone igualmente al Secretario Gene­
ral y al funcionario pdblico, su ley comdn, establecida por 
una autoridad exterior («), pero el reglamento es obra del 
Secretario General, parte en este contrato. La posibilidad
(*) Cuidado no exterior a la persona Organizacidn, que 
es quien contrata, jurfdicamente.
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de una de las partes de modificar también las obligacio­
nes de la otra, mediante medida general e impersonal, im­
prime evidentemente a este contrato los caractères propios 
de un contrato de Derecho pdblico".
"Puede decirse que ésta ha sido la naturaleza jurf­
dica del lazo establecido entre el Secretario General y el 
funcionario desde el principio de la Organizacidn".
 ^ "Los primeros anos el documente, establecido el an-
trar en la Secretarfa un funcionario y sujeto a su firma, 
se titulaba contrato («), indicando que no estaba sujeto a 
ninguna ley nacional y estipulaba que se le aplicaban los 
principios générales de derecho de los contratos".
168. Observaciones.- Independientemente del reconocimiento 
de la tesis contractual y de la calificacidn de tal contra­
to como contrato de Derecho pdblico, creemos modestamente 
que ciertas de estas declaraciones no corresponden exacta- 
mente a la realidad y, en parte, hemos indicado ya las opi^  
niones de otros autores que disienten de estas afirmaciones
(«) !Y hoy dfa igual en cientos de casos!
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Asf, por ejemplo, no hay duda de que el contrato se conclu­
ye entre la persona jurfdica Organizacidn y la persona ff- 
sica que por tal razdn se convierte en funcionario. Siendo 
el Secretario General el drgano encargado de formalizar 
este contrato, actda como représentante de la Organizacidn 
y no creemos que pueda calificârsele, como lo hace Bastid 
en el texto citado, de parte en el contrato. Por otro la­
do, como acabamos de decir, la persona ffsica se convier— 
te en funcionario una vez firmado el contrato, de forma 
que propiamente tampoco puede decirse que "la autoridad 
jurfdica de la Asamblea y del Secretario General sobre el 
funcionario dependen de la aceptacidn de êste de la ofer- 
ta del contrato", pues mientras no lo acepte se trata de 
una persona ffsica sin relacidn alguna con la Organizacidn 
y no es funcionario. Igualmente, aun tratândose de una ex- 
posicidn general convendrfa haber hecho mencidn de la clâu- 
sula, tan frecuente como hemos visto, de los derechos ad- 
quiridos, que puede corregir, en la dptica personal del 
funcionario, la ilimitada libertad, que Bastid refleja en 
la frase "cuyas modificaciones ulteriores se aceptan por 
anticipado", ya que es évidente que nadie aceptarfa por an- 
ticipado, modif icaciones totalmente incondicionales y abso­
lûtes. Aun podrfan debatirse algunos otros problemas a que 
hace referenda la autora en dichas Ifneas, pero creemos mâs 
oportuno hacerlo mâs adelante en las conclusiones.
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169. Otros ar/gumentos de Bastid.- En el segundo artfculo 
antes indicado, antes de abordar concretamente el tema 
objeto del mismo, a tftulo de observaciones générales, fi^  
gura (169) tambiên la afirmacidn de la tesis contractual: 
"Si se hace abstraccidn de las personas cuya condicidn ju- 
rfdica estâ directamente fijada en el tratado mismo, como 
el Secretario General de las Naciones Unidas o los jueces 
de la Corte Internacional de Justicia, puede observarse 
que la toma de posesidn de funciones de personas fisicas 
al servicio de una Organizacidn internacional, estâ normal- 
mente subordinada a la firma de un contrato, designado co­
mo tal por las partes, y que consiste, generalmente, des- 
de el punto de vista formal, en una oferta de contratacidn, 
seguida de la aceptacidn firmada por el funcionario. Mâs 
adelante la autora vuelve a confirmar esta tesis: (170) "la 
relacidn jurfdica entre el interesado y la Administracidn 
es un contrato; el funcionario estâ sujeto a normas esta- 
blecidas por el drgano internacional, pero por razdn del 
consensus participa en su entrada en vigor, por lo que a êl 
respecta, menos en normas determinadas que en el Derecho 
de la institucidn internacional, que puede modificarse con­
forme al tratado de base. Jurfdicamente se recurre al con­
trato pues la Organizacidn internacional no puede elaborar 
Derecho directamente aplicable a los nacionales de los Es— 
tados Miembros y, a mayor abundamiento, a los nacionales 
de Estados que no lo sean".
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170, Observaciones.- Es évidente que la primera afirmacidn, 
por cierto que sea, no debe interpretarse en forma absolu- 
ta y sin limites. En cuanto a la segunda, corresponde, 
como hemos apuntado varias veces en el curso de nuestra 
exposicidn, a la falta de soberanla de la Organizacidn y 
al verdadero planteamiento del problema de cdmo entra en
el mundo jurldico de la Organizacidn una persona ajena a êl.
171. Los funcionarios de las Comunidades europeas.- Por 
lo que se refiere a la cuestiên concreta de los funciona­
rios de las comunidades europeas, Bastid hace referencia 
a los textos correspondientes para afirmar tambiên la te­
sis contractual, y nos dice (171) que "el rêgimen del con­
trato seguirâ manteniêndose para el personal de las comu­
nidades". Como el rêgimen contractual coexiste y evolucio- 
na en estas instituciones al lado de un rêgimen estatuta- 
rio y reglamentario, la autora se pregunta por quê estos 
contratos no son mâs precisos; "En estas condiciones es 
extrano que el rêgimen (se refiere al rêgimen Jurldico 
aplicable a los demâs agentes de la Comunidad) no contenga 
disposiciones précisas sobre las condiciones de estableci- 
miento del contrato y sobre las estipulaciones que êste de­
be contener. En efecto no hay duda de que para cada agente 
serân necesarias clâusulas individuales. Ademâs del grade
y del escalên..• habrâ que precisar para un agente temporal 
la duraciên del contrato... el importe de la remuneraciên.
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etc. Pero sobre todo parece que en los contratos deberfan 
mencionarse los textos générales, inclusive el "rêgimen", 
que le serân aplicables y que habrlà que recordar el dere­
cho de modificaciên que incumbe a las autoridades compé­
tentes. En efecto. gracias al acuerdo celebrado y Anica- 
mente por tal acuerdo el agente contractual estâ ligado al 
sistema .jurldico de las Comunidades (subrayado por noso- 
tros), pues se plantearlan problemas jurldicos complejos 
si se tuviese la tentaciên de afirmar que el rêgimen estâ 
comprendido en un reglamento directamente aplicable por 
los Estados Miembros y que, por lo tanto, es inmediatamente 
aplicable a los agentes contractuales al mismo tltulo que 
la ley interna; séria entonces diflcil interpretar tal rê­
gimen sin considerar el Derecho de los contratos general­
mente aplicable, siguiendo el derecho estatal, al agente 
considerado" (172). Por ûltimo, pueden considerarse, a sensu 
contrario. una afirmaciên mâs de la tesis contractual las 
siguientes llneas; "la introducciên del rêgimen reglamenta— 
rio para los funcionarios de las Comunidades europeas, apa— 
rece como una de las manifestaciones mâs dignas de menciên 
de las facultades propias de êstas y de las diferencias 
que existen entre ellas y otras Organizaciones internacio- 
nales" (subrayado por nosotros) (173)• Es decir, ello es 
debido a la introducciên de un rêgimen reglamentario, a 
determinadas caracterlsticas de la persona jurldica Organi— 
zaciên.
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SUBSECCION c).- Doctrina legal y reglamentaria.-
172. Generalidades.- Tanto por su origen como por sus 
principales defensores se trata de una doctrina francesa, 
dato que no debemos olvidar cuando veamos en quê forma la 
recoge la doctrina y la jurisprudencia en el campo inter­
nacional, objeto especffico de nuestro estudio. Como es 
sabido, para los autores que propugnan esta teorfa el nom- 
bramiento del funcionario es un acto unilateral del poder 
pdblico, sujeto simplemente a una condicidn; la aceptacidn 
del funcionario. En cuanto a esta condiciên, segdn los 
autores y segdn los Derechos, puede calificarse de suspen— 
siva o de resolutoria. Asf en Francia, habida cuenta de 
los efectos jurldicos que el nombramiento produce, indepen- 
dientemente de que sea o no aceptado despuês, puede hablar 
se de condiciên resolutoria, en caso de no aceptaciên. Por 
el contrario el anâlisis del Derecho positivo suizo incli­
na a pronunciarse por la condiciên suspensiva.
173.- Caracterlsticas.- Descansa, pues, esta teorla en la 
Indole pûblica de la actividad del funcionario, haciendo 
abstracciên del elemento subjetivo de la relaciên. Perml— 
tasenos enumerar las caracterlsticas de esta relaciên para 
perfilar mejor asl el instrumente de anâlisis al estudiar 
mâs tarde la situaciên concreta en el piano del funciona-
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rio internacional. Se afirma que el acto es unilateral, 
pero que no hace mâs que aplicar al funcionario la situa­
ciên existente previamente establecida por las leyes y 
los reglamentos, quedando, pues, en cierta forma las par­
tes fuera de la elaboraciên de la situaciên individual 
que surge por el acto de nombramiento. Los derechos y los 
deberes del funcionario han sido previamente fijados por 
el poder legislative, y por las autoridades reglamenta- 
rias. Esta "pasividad" de las partes frente a la elabora­
ciên de una situaciên individual y concreta, caracteris- 
tica, por ejemplo, del contrato civil, es comparada por 
algunos autores con otras situaciones légales, como el ma- 
trimonio, la naturalizaciên, el mandate parlamentario, etc. 
Situaciones regidas por una ley, aunque exigen para la 
aplicaciên de este mécanisme legal la iniciativa personal 
del interesado. En segundo lugar, y ello es consecuencia 
de la afirmaciên anterior, esta situaciên no tiene carâc- 
ter individual, ya que al ser creada por estas normas im— 
personales por fuerza tiene que revestir carâcter general 
y objetivo. Se excluye tambiên que sus diverses elementos 
puedan ser objeto de discusiên por las partes en el memen­
to del nombramiento. Ademâs, el establecimiento de distin­
tas modalidades para cada funcionario privarla del carâcter 
general, incluse estable de la Funciên pûblica, creando 
discriminaciones de carâcter individual y, evidentemente
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ello representaria una modificaciên de dicho rêgimen legal 
o reglamentario, siendo, por tanto, las estipulaciones con 
siguientes nulas.
174. Unilateralidad o bilateralidad del vinculo.- Una cues­
tiên mâs compleja es la del carâcter unilateral del vincu­
lo. Para F. de Velasco (174) esta bilateralidad no existe 
en ambos sujetos, sino solamente en el funcionario que, a 
cambio de su servicio, percibe la remuneraciên. En cambio 
el Estado impone unilateraimente la funciên y unilateral- 
mente concede la remuneraciên. Es decir, que si bien ha ace 
tado el funcionario relaciones bilatérales, sin embargo, co^  
mo hemos dicho, no influye en la régla jurfdica, origen de 
la situaciên en que se encuentra. Por ello afirma este au— 
tor que segdn la teorfa legal o reglamentaria el nexo del 
funcionario con la Âdministraciên es unilateral en cuanto 
al origen y bilateral en cuanto al contenido. Para Duguit 
(175) el acto es, sin embargo, plurilateral, aunque se tra­
ta en realidad de una pura diferencia de terminologfa. Este 
autor considéra el acto desde un punto de vista puramente 
instrumental, y por eso considéra que la aceptaciên, que 
supone el concurso de varias voluntades, de carâcter pluri­
lateral al acto. Ello no obsta para que desde el punto de 
vista puramente causal el acto sea unilateral, ya que, como 
tambiên afirma este autor, una de las voluntades impone sus
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condiciones a la otra, que las acepta sin discusiên; o, 
lo que es igual, la manifestaciên de voluntad en la parte 
funcionario se reduce a un acto puramente formai en este 
sentido, sin influencia alguna en el fondo de la relaciên.
175* La estabilidad de la relaciên.- Esta teorla insiste 
en otra caracterlstica, fundamental para el funcionario, 
que es su estabilidad, el status que tiene la relaciên asf 
configurada. Examinemos, pues, brevemente este carâcter de 
inamovilidad de la Funciên pdblica evidentemente ligado 
al aspecto contrario; la modificaciên de la relaciên. Se— 
gdn algunos autores esta estabilidad es consecuencia na­
tural del principle de seguridad jurfdica de la Organiza- 
ciên administrativa, por un lado, y de los principles ele- 
mentales de justicia que dominan todas las relaciones ju— 
rfdicas, por otra. Sin embargo, y en forma contradictorla, 
estos autores reconocen el desequilibrio de las partes en 
esta relaciên, concebida bajo el punto de vista de la teo­
rfa reglamentaria en el piano puramente jurfdico, y al mis­
mo tiempo que formulan este principle que acabamos de ci- 
tar, senalan como remedio o limites de dicho equilibrio el 
sentimiento de equidad, el condicionamiento que supone el 
mereado de trabajo, etc. Sea cual fuere el camino que si- 
guen, tienen que llegar a la conclusiên de que son préci­
sas en disposiciones légales en este sentido y fundamental*
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mente una garantfa constitucional para la protecciên de e^ 
ta situaciên, es decir para asegurar la estabilidad, obje­
to del estatuto. Mâs adelante veremos la correlaciên de e^ 
tas teorfas y de las situaciones en el piano internacional. 
Citemos solamente ahora las siguientes llneas de Serra Pi- 
nar :
"Todavîa el sistema adquiere una mayor consistencia 
si a estas mismas declaraciones fundamentales del Estatu­
to o, al menos, el principle de la inamovilidad, se las 
consagra por precepto de range constitucional y se las vie- 
ne de este modo a reconocer un valor anâlogo al de los de- 
nominados derechos de la personalidad, derechos connatura- 
les o innatos, podrlamos decir entonces, del estado de 
funcionario. La ley ordinaria y el reglamento desenvolve- 
rfan en tal hipêtesis las normas constitucionales, con lo 
que la situaciên jurfdica del empleado pdblico llegarfa a 
alcanzar la mâxima protecciên que permite el Derecho" (176). 
y el siguiente pârrafo de Jordana de Pozasj citado por el 
mismo autor; "El Estatuto de funcionarios pone a cubierto 
a los empleados pdblicos contra la arbitrariedad los erro- 
res y los cambios de parecer de la Administraciên (177).
Este Estatuto puede ser obra de la ley o del reglamento, 
si bien es preferible que se deba a aquélla mejor que a 
êste, puesto que las modificaciones de las normas legisla- 
tivas son mâs diffciles que las reglamentarias, ademâs de
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que la ley ofrece una mayor garantfa que el reglamento
en virtud del procedimiento de discusiên y votaciên que 
requiere su elaboraciên, y siendo su autor un poder di^ 
tinto al Ejecutivo, queda tambiên libre de las influen- 
cias que sobre ella pudiera ejercer la Administraciên", 
uno de los problemas fundamentales para la Administraciên 
es la posibilidad de modificar la relaciên entre el Esta— 
do y el funcionario, la situaciên de este ûltimo, segûn 
el imperative de las cireunstancias del interês pdblico 
y, como dice Narbel (178) a este imperative responde es­
ta teorfa de la situaciên legal y reglamentaria puesto que 
niega al agente pdblico derechos intangibles, es decir, 
verdaderos derechos adquiridos, con toda la problemâtica 
que ya hemos examinado en pâginas anteriores. Ahora bien, 
esta modificaciên sêlo es posible cambiando los textos 
que determinan la situaciên legal y reglamentaria; y he 
aquf por quê la modificaciên y la estabilidad estÂn tan 
fntima y recfprocamente relacionadas y por quê citÂbamos 
nosotros el texto de Serra Piflar sobre la convenien cia 
de que el estatuto estuviera definido por ley* Es évi­
dente que hoy dfa ciertas afirmaciones, como esta de Se- 
cretan (179) "el funcionario sêlo podrâ pedir un reajuste 
de su estatuto en la misma medida en que los ciudadanos 
pueden reclamar las modificaciones de las leyes y de los 
reglamentos" tiene un carâcter extreme y no corresponde 
ni bien ni siempre a la realidad. Ello se comprende por
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la distinta situaciên social y sindical concretamente.
176. La estabilidad y la modificaciên.- Sin embargo, teêri 
camente, o si se quiere como pura facultad jurfdica inde- 
pendientemente del contexte social, real, es cierto que 
la autoridad, continûa diciendo Secretan, puede modifi­
car las disposiciones que ha dictado y aplica las modifi- 
caciones al conjunte de los agentes de la categorfa de que 
se trate, tanto a los que prestan servicio como a los que 
sean nombrados posteriormente mi entras rija dicho texto. 
Por lo tanto, segdn esta teorfa es verdad que el funciona­
rio no puede invocar situaciên objetiva alguna frente a 
una modificaciên, salve si, y este es importante, los tex­
tos légales y reglamentarios garantizan precisamente al 
agente que su situaciên no se modificarâ desfavorablemente 
y Secretan cita (180) disposiciones concretas del estatu­
to federal suizo (*). Por ello precisamente el recurso del
(*) (art. 41, 45 (5) y 71 (3). Compârese la importancia
de una clâusula redactada de esta forma (no modifica­
ciên desfavorable) con la clâusula modificatoria de 
los estatutos del personal de las Organizaciones in- 
ternacionales, que como hemos visto antes recogen dnd. 
camente la salvaguardia ambigua de los "derechos ad­
quiridos" .
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funcionario contra un eventual perjuicio y la impugnaciên 
de la decisiên correspondiente se harfan sobre la base de
la infraccidn de la disposiciên legal y no sobre una ba­
se contractual, sobre derechos adquiridos, ni en virtud 
de principios générales del Derecho, dentro de este con­
texte nacional.
177* La reorganizaciên del servicio.- Asf Serra Pinar con­
sidéra que la gran ventaja de esta doctrina; facilitar la 
reorganizaciên de los servicios pdblicos es un peligro pa­
ra la estabilidad de la situaciên del funcionario, "llegan 
do de este modo a un resultado de abierta contradicciên 
con los principios de seguridad jurfdica en que descansar 
la propia organizaciên administrativa (I8I), Antes dice 
incluse con mayor claridad adn; (l82) "la teorfa que estâ­
mes cornentando adolece de un capital inconveniente que 
arranca precisamente de la facultad del Estado de modifi­
car unilateraimente el contenido de la relaciên. Los dere­
chos del funcionario, que requiere el carâcter bilateral 
del vfnculo, quedan asf subordinados al uso que haga la 
Administraciên del susodicho poder, puesto que naciendo 
aquellos derechos de la ley o del reglamento, otra dispo- 
siciên legal del mismo rango los hace desaparecer. "Sin 
embargo, como ya indicamos, autores como Gascên y Marfn 
(183) consideran que esta libertad legislativa no es abso-
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luta y que los derechos subjetivos reconocidos por otras 
disposiciones légales anteriores pesan en la citada modi­
ficaciên.
178. Resumen de las caracterlsticas de la doctrina.— Por 
lo tanto, los principales rasgos de esta doctrina que he­
mos de tener bien présentes para determinar su eventual 
aplicabilidad a la relaciên jurfdica del funcionario in­
ternacional con su Organizaciên, pueden resumirse, como 
lo hace, por ejemplo. Bonnard diciendo que la situaciên 
jurfdica es uniforme, general y modificable en cualquier 
momento sin el consentimiento del funcionario.
179# Algunos problemas particulares; la delegaciên de com- 
petencia.- Conviene examinar ahora brevemente algunos pro­
blemas particulares relacionados con esta teorfa por poder 
ser de utilidad en el e studio comparado que hemos de efejc 
tuar despuês. Segdn esta teorfa, como dice Secretan, queda 
exclufda toda delegaciên de competencia, ya que el funcio­
nario posee determinadas facultades en virtud de la ley 
y no de la autoridad que lo nombra, es, pues, dicha fa­
cultad legal y reglamentaria e inherente a la funciên, "no 
tiene el carâcter de un derecho subjetivo, de un bien del 
que el agente pueda disponer en bénéficié de tercero", y 
anade este autor, las competencias légales no se delegan
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nunca. (subrayado por nosotros) (I85), Precisamente el Es­
tatuto federal suizo prescribe la asistencia mutua entre 
los funcionarios, por lo que la competencia de un suplen- 
te dimana asimismo de la ley en caso de delegaciên, Cree- 
mos que êste es un elemento importante en nuestra investi- 
gaciên comparada, como mâs adelante indicaremos.
180. Los derechos o facultades frente a terceros.— Otro 
problema es la invocaciên de ciertos derechos o faculta­
des frente a terceros. Conforme a la teorfa de la situa­
ciên legal y reglamentaria, la situaciên del funcionario, 
inclusive sus prerrogativas, lo es frente a terceros, a 
diferencia de la pura relaciên bilateral contractual y, 
por ello, por incumplimiento de sus obligaciones profesio 
nales el funcionario puede asumir responsabilidad no sêlo 
ante la Âdministraciên, sino incluse ante terceros. Antes 
de terminar este breve examen de la doctrina francesa y
de abordar ciertos rasgos de las teorfas alemanas e ingle- 
sas al respecto, creemos oportuno recordar algunos puntos 
concretosr de ciertas variantes de la concepciên legal y 
reglamentaria y de la concepciên contractual, expuestas 
por algunos célébrés tratadistas franceses, siempre con 
la misma finalidad de utilizarlos posteriormente en nues­
tro estudio comparado.
181. La tesis de Hauriou.- Sabida es la original interpre-
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taciên de Hauriou que, defendiendo en realidad la tesis 
legal y reglamentaria, trataba de impedir, casi "desespe- 
radamente" dirfamos, que el funcionario cayera en una si­
tuaciên de desamparo frente al Poder y la posible arbitra 
riedad del Estado. Asf Hauriou (l86) distingufa en la Fun 
ciên pûblica, muy compleja, elementos politicos, econêmi- 
cos y patrimoniales, y de los primeros deducfa la serie de 
facultades, que podrfamos denominar absolutas, del Estado 
frente al agente (derecho de suprimir o modificar el pues­
to, de nombrar, destituir o revocar al agente, etc.) y las 
prerrogativas del agente frente a los administrados (sub­
rayado por nosotros) (*); elementos, como es obvio, que 
afectan mucho mâs a la funciên que al funcionario. En cuan 
to a los elementos econêmicos y patrimoniales es évidente 
que afectan fundamentaimente a la vida privada del funcio­
nario, por este Hauriou considéra que el funcionario se 
los apropia y que se trata de una propiedad especial del 
orden de la soberanfa; y dice textualmente: "Hay cosas que
(x) Problema muy interesante en el campo del funciona­
rio internacional.
28^
son del orden la soberanfa y no de la patrimonialidad. 
Ello no es una razdn para que no sean objeto de cierta 
forma de propiedad, pues hay formas de propiedad que 
son de orden de la soberanfa o del orden del poder y no 
del orden de la patrimonialidad («). El autor, como es
(«) Esta forma de propiedad, dice Hauriou, comprende
ademâs, el tftulo y el empleo. El tftulo es el de­
recho sobre la cosa; el empleo, el ejercicio del 
derecho. Ambos se encuentran en cierta relacidn 
mutua, pero se puede tener uno sin ejercer el otro, 
e inversamente. La posesidn, la ocupacidn del em­
pleo, exige del funcionario cierta actividad. Es 
ella quien le da la propiedad de las ventajas con- 
cedidas por la ley y de este elemento de ocupacidn 
nacen los derechos pecuniarios de los funcionarios, 
prestaciones cuyo derecho se adquiere a tftulo de 
beneficio vitalicio por la funciên pdblica y cuyo 
derecho adquirido nace por el servicio cumplido". 
Nos permitimos ser tan prolijos por el anâlisis com­
parado que luego vamos a emprender a fin de cimen- 
tar toda identificaciên, analogfa o disparidad, se­
gdn procéda, entre la situaciên del funcionario na— 
cional y el internacional.
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sabido, traspone dicha nocidn de Derecho Internacional 
Pdblico al Derecho Pdblico Interno, por eso continda di— 
ciendo que la posesidn de la funcidn por parte del fun­
cionario es tambiên del orden de la soberanfa, es decir, 
se trata de una posesidn que excluye toda idea de patri- 
monio y que sêlo retiene la idea de poder y garantfa". 
Tambiên se recordarâ que Hauriou concede a esta propie­
dad las très caracterlsticas siguientes: es esencialmente 
vitalicia, intransmisible por donaciên e inaliénable.
183. La nociên de "reguisiciêif consentida.- Como tanto se 
ha hablado en la famosa "requisiciên consentida", que es 
otra de las piezas fundamentales de la teorfa de Hauriou, 
nos parece muy conveniente reproducir los dos pasajes si­
guientes en que el propio autor expresa su idea: "no hay 
intercambio de consentimiento, es decir, conclusiên de la 
operaciên diferida hasta la emisiên del segundo consenti­
miento ; suspensiên de los efectos jurfdicos de la opera­
ciên hasta el momento de la aceptaciên del nombramiento 
por parte del funcionario" y, mâs adelante; "sin duda de 
ordinario el funcionario acepta su nombramiento, sin lo 
cual serfa diffcil obligarle a cumplir su servicio".
"Que el funcionario acepte su nombramiento consti- 
tuye un acto de adhesiên a una "requisiciên" y no un inter*
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cambio de consentimiento contractual "por eso concluye:
"el nombramiento es un hecho jurfdico independiente de 
la voluntad del agente, dependiente de la decision admi- 
nistrativa a la cual el funcionario se adhiere" (18?).
183. Observaciones.- Creemos que,aparte del piano nacio­
nal, es fâcil vislumbrar las crfticas que pueden oponer- 
se a la aplicaciên de esta teorfa en el piano internacio­
nal# Como dltimo elemento para explicar la concepciên de 
este autor, citaremos un texto del mismo; "La verdad es 
que al funci onario lo trata el Derecho Administrative en 
principio, como un ciudadano con el que no ha celebrado 
ningdn négocié in juris especial. Este ciudadano estâ su­
jeto a reglamentos especiales y puede invocarlos a su fa­
vor pero sigue siendo en el fondo un simple ciudadano y 
tiene de comdn con êste que, frente al Estado o al muni- 
cipio que lo emplea, sêlo puede invocar los derechos que 
le conceden las leyes y los reglamentos" (Hauriou, nota 
en Sirey 1894, 33.). Creemos que la situaciên no puede es- 
tar mâs clara.
184. La teorfa de Duguit y de Jèze.- Citaremos ahora bre­
vemente, con la misma finalidad comparativa antes senala- 
da, la teorfa de Duguit y de J&ze (188), en realidad ver- 
siên algo distinta y personal de los grandes rasgos de la
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teorfa legal y reglamentaria. Para estoa autores, y habi­
da cuenta de sus concepciones constitucionales, el acto 
de nombramiento es un acto—condiciên destinado exclusiva- 
mente a aplicar al funcionario una situaciên preexistente 
con las caracterlsticas antes vistas de impersonal, gene­
ral y modificable por la ley. En consecuencia no se trata, 
como sostenfa Hauriou, de un derecho subjetivo del funcio­
nario sino, por una parte, de una facultad volitiva limi- 
tada que se identifies con la competencia, otorgada por 
la ley y, por otra parte, de ciertas ventajas y obligacio­
nes. Los autores consideran probada la falta de derecho 
subjetivo, ya que el funcionario no puede defender dicha 
facultad ni delegarla salvo en las condiciones légales pre- 
vistas eventualmente y ademâs esta competencia es perma­
nente y modificable por la ley, siendo ademâs irrenuncia- 
ble mientras el funcionario pdblico ocupe el cargo. Toda 
la situaciên se explica por el interês colectivo y su con- 
traposiciên al interês privado en la subordinaciên de êste 
frente a aquêl. Ello explica, asimismo, la situaciên espe­
cial del estatuto, ya que todas las ventajas, prestacio­
nes y garantfas concedidas al funcionario en virtud de di­
cho texto lo son exclusivamente en beneficio de tal inte­
rês y, por consiguiente, son condiciones favorables al 
funcionamiento del servicio pdblico, pudiendo modificar­
ias o suprimirlas una nueva ley. Evidentemente los autores
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estiman que hay ciertas limitaciones a esta facultad es— 
tatal y a esta situaciên de total desinterês de la posi— 
ciên del funcionario en el plan estrictamente jurldico, 
pero basan las limitaciones u obstâculos al ejercicio de 
esta facultad absoluta en consideraciones extrajurldicas 
o en un concepto mâs o menos vago de la equidad.
185. Crftica de Bichoffe de esta doctrina.- De aquf que 
sea tan pertinente, por partidista que parezca, la crftica 
de Bichotte de (I89) esta doctrina al insistir en este 
sentimiento de obligaciên que sigue latiendo en la mente 
de estos y otros autores a pesar de las afirmaciones y de 
negaciones tan explicitas. Y dice la autora, insistiendo 
en la equivalencia de las prestaciones y de la rémunéra— 
ciên consiguiente: "es precise, pues, que a todo precio, 
interventa en la teorfa de la Funciên pdblica un elemento 
de contrato o al menos un principio anâlogo al de la jus— 
ticia conmutativa". Mâs adelante, afirma tambiên muy jus- 
tamente: "La idea de un estado de funcionario simêtrico 
al estado de la persona en Derecho civil, de naturaleza 
objetiva y abstracta, como la nacionalidad o los diver­
so s estatuto s del derecho de familia, esta idea domina 
e hipnotiza (subrayado por nosotros) a los autores de De­
recho pdblico". La autora, ardiente defensora, como ya se 
sabe que fue, de la concepciên del contrato de funciên pd—
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blica, rebate en forma prolija las afirmaciones de estos 
autores senalando la poca importancia que se da en estas 
doctrinas a la candidatura o a la aceptaciên del agente al 
concentrarse en el acto unilateral del nombramiento y di­
ce en forma muy descript!va "leyendo los autores modernos 
(x) casi se creerfa que la Administraciên, cuando necesi- 
ta tomar un pa rticular a su servicio, le transmite pura 
y simplemente una orden, le impone un puesto, lo instala 
en êl de grado o de fuerza, sujetêndolo a normas estric- 
tas que transformarê mâs adelante a su capricho. No hay 
discusiên alguna. Incluso si concede generosamente pensio— 
nés, salarie y ciertas ventajas, el Estado sigue siendo 
el dueno absolute, tiene todos los poderes que supone el 
principio autoritario de la requisiciên. Tal procedimien 
to huele a beta militar y a lâtigo (190) "Puede sefLalarse 
cêmo, paradéjicamente, los ardientes defensores del inte­
rês general y el interês pdblico, que supone en realidad
(x) No nos parece que esta afirmaciên haya envejecido 
demasiado incluso si se piensa, concretamente en 
nuestro tema, en ciertos comentaristas de las sen- 
tencias de los Tribunales Internacionales Adminis­
trât! vos.
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bienestar de todos los ciudadanos colocan a una categorfa 
de êstos bajo la absoluta dependencia de la voluntad del 
Estado por lo que se refiere precisamente a los elementos 
que van a condicionar su bienestar.
186. La teorfa de Berthelemy y Nêzard.- Hemos d ^ d o  para 
el final de la exposicidn de esta doctrina francesa, que 
tanta importancia tiene para comprender al menos ciertos 
aspectos de la situaciên en el campo del funcionario inter­
nacional, la teorfa llamada intermedia o eclêctica de Ber- 
thêlemy y Nèzard. Sabido es que estos autores distingufân 
entre la doble personalidad del Estado como potencia pd­
blica y persona moral, entre los actos de autoridad y los 
actos de gestiên y, en consecuencia, cêmo figuraron el 
concepto de funcionarios de autoridad y funcionarios de 
gestiên. Terminaremos recordando a los que crean que se 
trata de una simple y banal disquisiciên doctrinal e his- 
têrica, que precisamente por la influencia de estas ideas 
en 1924, el Institute de Derecho Internacional, a propêsito 
de los privilégiés e inmunidades diplomâticos de los agen­
tes de la SDN, se propuso distinguir, en cuanto a la ampld^ 
tud de dichas inmunidades, los agentes de gestiên de la 
Sociedad y los que ejercitaban por su cuenta o su control 
actos de funciên de naturaleza polftica y administrativa.
Ya volveremos sobre las consecuencias o las analogfas de 
esta doctrina con otras situaciones en cuanto al personal
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de las Organizaciones internacionales y la problemâtica 
que especialmente nos ocupa.
187. Puntos de mayor interês para nuestros estudios.- Di­
cho esto sehalaremos râpidamente los rasgos principales 
de estos conceptos. Lêgicamente los funcionarios de auto­
ridad correspond!an a una posiciên estatutaria y los de 
gestiên a la situaciên contractual. Los ejemplos mâs o 
menos absolûtes eran fâciles de establecer en la Funciên 
Pûblica Nacional, en ciertos cases extremes, y al contra­
rio bastante diffcil a otros. Uno de los puntos que puede 
especialmente interesar era el de la competencia y la de­
legaciên. Segûn Nicar (191) los funcionarios con cierto 
poder de decisiên tenfan un poder propio y no un poder 
derivado. Por razones évidentes de economfa no podemos de- 
tenermos en toda la exposiciên de esta teorfa, por lo de­
mâs bien conocida, incluso de sus detractores; nos remi- 
timos, pues, a las exposiciones detalladas de la misma 
para puntos como los problemas de la obediencia a la or­
den jerârquica, los Ifmites y la amplitud de la delega­
ciên (x). No olvidemos que, segûn sefLalaban estos autores.
(x) La delegaciên puede explicar el hecho de que la 
autoridad jerârquica pueda anular las dedsiones
.../...
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el nombramiento de los funcionarios de autoridad creaba 
una relacidn unilateral de poder pdblico entre el Estado 
y el funcionario, y que êste es entonces el êrgano de la 
soberanfa (subrayado por nosotros) y no el représentante 
cogestor del Estado. Segdn esa teorfa la funciên y auto­
ridad tenfa por objeto poner en obra la soberanfa. Tampo- 
co olvidemos la doble relaciên de estos agentes frente al 
Estado y frente a terceros; frente a los administrados (*), 
Ya se sabe que en el piano nacional esa teorfa fue cali- 
ficada por algunos incluso de "imposible" (**) y que nunca
• •. /...
adoptadas por su subalterno por causa de ilegalidad 
o incluso de simple inoportunidad, y que no pueda 
sustituirlas por sus propias decisiones, salvo en 
los casos en que la misma Ley lo autoriza, como 
explica muy claramente Nêzard.,
(x) Problema que conviene examinar mâs adelante en nue^ 
tro piano especffico y que creemos puede tener con­
secuencias dtiles.
(xx) Para demostrar cêmo puede variar la perspectiva a 
travês del tiempo y cêmo las cireunstancias pueden 
motivar las posiciones doctrinales, no resistimos 
al deseo de transcribir una de las crfticas hechas 
a esta teorfa por Bichotte y (op. cit. pâg. 41) que 
bien poco valdrfa hoy: "En la Administraciên esta­
tal nos encontramos fuera de las condiciones norma-
.../...
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ha tenldo una base en los textos legales franceses.
188, La doctrina alemana.- Recordemos para concluir, co­
mo hemos dicho antes, los rasgos fundamentales de la do^ 
trina alemana en este campo. Sabido es que esta doctrina 
clâsica se basaba en todo en la oposiciên entre el dere­
cho pdblico subjetivo y el llamado "derecho reflejo" (x).
Recordemos asimismo las disposiciones, tan particulares, 
de la Constituciên de Weimar relativas a los funcionarios 
y el principio de inviolabilidad de los derechos adquiri­
dos, que diê objeto a tantos comentarios y que inspiré
les de la vida econdmica" ... "Desde este punto de 
vista (organizaciên y funcionamiento de un servicio) 
la doctrina de Berthelemy conduce a consecuencias 
desastrosas (subrayado por nosotros) pues lleva a 
concéder a los funcionarios de gestiên el derecho de 
formar sindicatos"... "El sindicato tal como se rea- 
lizarfa y se ha realizado desgraciadamente entre fun 
cionarios séria el sindicato obrero".
(x) Recuérdense los comentarios sobre la sentencia Lind­
sey, que se prestan a ciertas analogfas de estructura 
en el anâlisis de las disposiciones estatutarias.
ciertas tendencias aun no desaparecidas totalmente en la 
doctrina incluso de otros pafses. Ya se sabe que en la 
Constituciên actual las disposiciones son distintas y se 
basan en la garantfa de la instituciên y los principios 
que se deducen de estas disposiciones constitucionales 
actuales configuran la relaciên jurfdica que estudiamos 
como relaciên de Derecho pdblico, y, prâcticamente, como 
situaciên legal y reglamentaria con ciertos limites que 
verdaderamente conviene precisar. Ciertos autores, como 
Heyland y Loosch (192) coifiguran estos limites de la si­
tuaciên legal y reglamentaria en la inviolabilidad del 
Standinggemesser Unterhalft, nociên que han criticado otros 
autores por su imprecisiên y que, en un congreso de juris- 
tas alemanes celebrado en Stuttgart en 1951, fue califi- 
cada por uno de los participantes de pura garantfa for­
mai (x) (193). En todo caso los tratadistas que exclufan
(x) "Fetzenpapier". Las teorfas alemanas tuvieron cierta 
influencia en la jurisprudencia suiza y creemos inte­
resante sehalar que en una sentencia (R.O. 12710 y 
16435) el Tribunal Federal Suizo recogiê la idea ale— 
mana de que los derechos de los funcionarios, aunque 
originados por una relaciên de Derecho pdblico, est^ 
ban destinados a satisfacer intereses individuales y, 
por tanto, pertenecfan al Derecho privado. Conclusiên 
combatida entonces por el célébré tratadista Giaco—
29.-:
la necesidad dt; un a tcorfa de un a relacidn de derecho Mix­
ta se basaban pr i.nci palmente en que el Estado constitufa 
una garantfa suficiente contra la arbitrariedad. Tambiên 
este principio puede ser dtil para nuestro estudio especf- 
f i co.
metti diciendo que con este criterio se considera- 
rfan tamblén derechos privados les derechos consti- 
tucionales del ciudadano puesto que en primer lugar 
estân destinados a satisfacer intereses particula- 
res. Esta crltica no nos parece formalmente bien 
construlda, ya que tambiên puede objetarse que el 
ciudadano goza de taies derechos constitucionales 
en tanto que ciudadano, relaciên muy distinta de 
los derechos del funcionario destinados a satisfa­
cer su interês individual que son fruto de una re­
laciên de servicio, relaciên bilateral muy distin— 
ta a la del ciudadano-Estado. Si bien este punto 
excede el âmbito de nuestro estudio y no es exce- 
sivamente importante, tal vez puede servirnos en 
parte para llevar a mâs claridad en nuestras con— 
clusiones.
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189. Rasgos de interês para nuestro estudio.- En resumen,
podemos decir que las ideas alemanas tradicionales se ca- 
racterizaban por la preocupaciên constante de defender 
trente al poder del Estado cierta parcela de derechos del 
funcionario, llegando incluso a declarar que las garantlas 
jurfdicas de los derechos pecunarios de los funcionarios 
debfan ser las mismas que en una concepciên contractual de 
la relaciên de servicio. Algunos autores suizos, como 
Burckhardt, (194) que segufan taies tendencias, despuês 
de examinar el problema en relaciên con el Derecho pdblico 
y el Derecho privado, llegaban a la conclusiên de que de to- 
das formas estos derechos debfan ser "tan fuertes como si 
procedieran de la relaciên del Derecho privado" (%) y el 
razonamiento de este autor corresponde perfectamente a cier 
ta situaciên del funcionario internacional que ya hemos 
visto en las pâginas anteriores; "La caracterfstica prin­
cipal de la situaciên del funcionario es la necesidad de 
su acuerdo para que sea vâlido el acto de nombramiento.
(st) "cin ebenso testes Recht wic Kraft eines privaten 
RechtsverhSltnis" Burckhardt. Organisation, pêg. 
110.
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Ahora bien, el funcionario acepta este nombramiento sobre 
la base de las condiciones que se le ofrecen. Se deduce 
que estas condiciones no pueden ser objeto de modifica- 
ciones impuestas unilateralmente por el Estado miembras 
dure tal relaciên, Todos los derechos concedidos al fun­
cionario antes de su entrada en funciones son, por lo tan 
to, derechos adquiridos" (19 5)» Naturalmente despuês de 
esta profesiên de fe este autor tenfa que llegar a la con 
clusiên de que la situaciên del funcionario no se basaba 
en la ley sino en el acto del nombramiento mismo. Sabido 
es que estas concepciones fueron totalmente combatidas por 
otros tratadistas suizos bien conocidos, como Fleiner y 
Giacometti.
190. Balance de la doctrina alemana.— En resumen, actual- 
mente, dependiendo la situaciên del funcionario dnicamente 
de las normas de Derecho objetivo, sêlo puede recurrirse 
contra la modificaciên del status en caso de infracciên 
de los principios esenciales que rigen la instituciên: la 
funciên pêblica; y es évidente que, en tal caso, el re- 
curso se basarâ en la violaciên del Derecho objetivo y 
no de un derecho subjetivo, o sea, en un problema de le- 
galidad, Asf, pues, la doctrina alemana puede incluirse 
en la teorfa legal y reglamentaria, indicando la constante 
preocupaciên por senalar ciertos limites a la acciên todo-
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poderosa del Estado a fin de defender al funcionario contra 
los abusos y a crearle, scan cual fueren las modalidades, 
ciertas garantfas de estabilidad. 0 sea, que la relaciên 
bilateral de seivicio crea cierto malestar en todos los 
tratadistas para admitir pura y exclusivamente despuês la 
acciên unilateral del Estado sin modalidad, freno o limite.
191. Las concepciones inglesas.- Resumamos ahora en bre­
ves llneas la posiciên del Derecho inglês. Si bien es cier 
to que es bastante imprecisa por no decir confusa, es bien 
conocido que la relaciên jurldica del funcionario inglês 
se configura como una relaciên entre la Corona y su servi— 
dor y que, hecho y situaciên tlpicas en muchas instituclo 
nés de este Derecho, se prefiere una elaboraciên pragmâti— 
ca, de facto y progresiva a una definiciên neta, textual. 
Sobre esta base no es de extrahar que la polêmica doctri­
nal haya sido muy opuesta y confusa y que, teniendo en 
cuenta las caracterlsticas especiales de la doctrina de 
los contratos en este Derecho, haya habido siempre cierta 
resistencia por parte de los juristas en admitir la exis- 
tencia de un contrato como explicaciên de esta relaciên. 
Ello no ha impedido que ciertos autores, como Richardson, 
Street y Logan se hayan pronunciado expllcitamente («) por
(*) "Apenas puede haber duda de que la relaciên entre
0 '
la doctiina contractual (*). Sin embargo, mâs reciente- 
mente otros autores han estimado, aunque en la forma pru­
dente y tlpLca del Derecho anglosajên, que la situaciên 
era mâs bien legal y reglamentaria (*). Asf por ejemplo 
Goddard (196). Una posiciên relativamente intermedia es 
la de Sales (197), que admite el contrato de adhesiên, po
el funcionario pdblico y la Corona es contractual”. 
Richardson Incidents of the Crown-Servant Relation­
ship” . 1955, 33 Can. B. R. 42?.; "Estimâmes que en­
tre la Corona y el funcionario hay siempre un con­
trato con una clâusula implfcita de despido a dis— 
creciên de la Corona" Street; Government Laibility, 
CUP 1953 p. 112; "La persona que entra en el Ejêrci- 
to adquiere automâticamente un estatuto jurfdico 
especial, a diferencia del funcionario pdblico... 
cuyas obligaciones para con la Corona no difieren 
en substancia de las del empleado corriente frente 
a su empleador", Logan "A Civil Servant and his Pay".
1 9 4 5 ,  6 1  L ^  p. 2 4 2 .
(*) "La relaciên de servicio del funcionario no se basa 
en un contrato". Terrel v. Secretary of State for 
the Colonies. 1953, 29 B. p. 482.
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siclên criticada por otros autores, como Blair, a nuestro 
jui cio no con demasiada pertinencia, que objeta (198) que 
si bien el candidate a funcionario acepta el empleo en las 
condiciones que se le ofrecen sin discusiên, se encuentra 
despuês con la posibilidad de modificar dichas condiciones 
gracias a la actividad de la asociaciên de funcionarios y 
que ello difiere esencialmente de la posiciên de las perso­
nas privadas en los contratos de adhesiên corrientes. Es 
évidente que tal razonamiento no es rigurosamente jurfdico, 
pues incluye la acciên de ciertos êrganos colectivos en la 
modificaciên de las normas que rigen la relaciên jurldica. 
Respecte de la relaciên entre una situaciên legal y regla­
mentaria y la aceptaciên por parte del candidate de la si­
tuaciên de funcionario, Blair sehala (200) que "el hecho 
de que el candidate al servicio tome posesiên de su empleo 
voluntariamente no es obstâculo para que se considéré su 
situaciên estatutaria ya que, una vez aceptada la oferta 
de empleo, las condiciones de servicio se imponen automâ- 
ticamente al funcionario,
192. El problema de los textos.- Quizâ lo mâs importante 
de la concepciên britânica sea este aspecto pragmâtico de 
imprecisiên y escasez de textos légales y de defensa de 
una prâctica reiterada, como resume en las siguientes ll­
neas el profesor Robson: (201) "El hecho de que exista poca
legislaciên, muy poca jurisprudencia relativa a la Funciên
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pdblica, no significa por fuerza que no exista un Derecho 
ni una prâctica de dicha Funciên. Existe el llamado De— 
recho administrative consuetudinario y estime que este De­
recho y la prâctica que régula la Funciên pdblica son cuan- 
titativamente considerables. Es decir, que hay una serie 
de normas de conducta que regulan las relaciones entre la 
Corona y sus servidores, que suponen una serie de obliga­
ciones claramente formuladas y cumplidas regularmente por 
todos los interesados. Estas normas de conduct a pueden or_i 
ginar derechos y obligaciones efectivamente reconocidos y 
observados por las autoridades administrativas pertinentes, 
aunque no pueda exigirse su cumplimiento ante los tribuna- 
les". Abundando en esta opiniên Freund dice que una prâc­
tica administrativa, voluntaria y continuada largo tiempo 
tiene muchas de las caracterfsticas de la norma jurldica 
y, en determinadas condiciones favorables, présenta garan— 
tlas de equidad anâlogas a las relacionadas generalmente 
con la actividad de los tribunales. Tambiên es interesante 
la posiciên de Endrey (203) que considéra los contratos de 
adhesiên como una especie de estatuto. Terminemos senalan— 
do entre estos elementos, cuya posible utilidad examina- 
remos mâs adelante en nuestras conclusiones al examinar 
nuestro tema especlfico, que precisamente en ese pals la 
posiciên de los interesados mismos, es decir los funciona­
rios, ha sido varias veces contraria a las definiciones pr^
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cisas y textuales, o sea a la incorporaciên de las condi­
ciones del servicio en un estatuto claro y preciso, no en 
contratos administrativos (*).
(*) Citaremos la curiosa actitud de los représentantes 
del personal (es decir de los funcionarios) en una 
de las reuniones del National Whitley Concil, con­
traria a una propuesta destinada a garantizar a los 
funcionarios los mismos derechos respecto del Esta— 
do—empleador que gozan las personas no empleadas por 
la Corona frente a sus empleadores. (204)
He aquf cdmo expuso el caso uno de los principa­
les oradores en contra de la propuesta, que fue re— 
chazada, como hemos indicado, "••• Un funcionario 
sin contrato tiene una carrera vitalicia, pero con 
un contrato quizâs sus servicios sêlo sean por un 
perfodo determinado, no por toda su vida. Es muy 
posible que la posiciên del funcionario titular sea 
mejor sin contrato que con él, pues la existencia del 
contrato supone la posibilidad de controversia jurl­
dica (sic), mientras que la seguridad del empleo se- 
gdn el régimen tradicional estâ raramente amenaza- 
da. Ademâs la acciên sindical podia quedar perjudi- 
cada si los funcionarios tuviesen contratos indivi­
duates. En el caso de funcionarios no titulares, por 
ejemplo, un contrato podia constituir una protecciên 
contra el despido y coraplicarla la aplicaciên de una 
decisiên de despido de personal por reducciên de plan 
tilla. Por esta razên entre otras, los représentantes 
del personal insistieron no hace mucho, y con éxito, 
en que se de j ara bien sent ado que los acuerdo s concer^ 
tados con ciertos funcionarios eran solo oficiosos
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SUBSECCIQN d ).- Aplicaciên de esta teorfa a los funciona—
rios internacionales.-
193. Generalidades.- Vamos a exponer ahora brevemente las 
opiniones de los principales autores que han tratado espe— 
cfficamente del problema del funcionario internacional, en 
relaciên con la teorfa de la situaciên legal y reglamenta— 
ria, limitândonos exclusivamente a dicha exposiciên y a 
los comentarios mâs indispensables, reservando para las 
conclusiones la comparaciên y el anâlisis, y una crltica 
de taies posiciones. Por otra parte, no siempre es fâcil 
saber cuâl es realmente la posiciên defendida por dichos
("gentlemens agreements") y no contratos". 0 sea, 
como dice Blair, que los funcionarios pdblicos bri— 
tânicos no se consideran mal protegidos por el sis- 
tema actual de normas "extrajurfdicas" ( 2 0 5 ) ,  ni 
creen que formalizar jurldicamente la relaciên fun— 
cionario-Corona les séria provechoso. No olvidemos 
de todas formas las salvaguardias que supone a este 
respecto el sistema de negociaciones colectivas.
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tratadistas y ello por varias razones, principalmente la 
complejidad del problema, su exposiciên incierta y dudo- 
sa y, en algunos casos, bastante incompleta y oscura, co­
mo veremos.
194. Exposiciên de Bastid.- Bastid examina la aplicaciên 
de la teorfa de la situaciên legal y reglamentaria a los 
funcionarios internacionales, en primer lugar en su clâ— 
sica obra (206) y posteriormente en otros artfculos, ya 
citados, de âmbito mâs concreto y de conclusiones tal vez 
mâs ponderadas (207). Para la autora la aplicaciên de es­
ta teorfa al funcionario internacional se explica por la 
participaciên del funcionario en una instituciên. Creemos 
dtil transcribir el pârrafo, lo que nos permitirâ anali- 
zar despuês detalladamente sus términos.
"Por otra parte, ampliando a los funcionarios inter­
nacionales la teorfa de la situaciên legal y reglamenta— 
ria, frecuentemente admitida para los funcionarios nacio- 
nales, se puede considerar que han aceptado un status. una 
situaciên normativa, es decir, que participan en una ins­
tituciên. Los représentantes de los Estados fijan directa— 
mente o por un êrgano comdn las normas relativas al esta- 
blecimiento y al funcionamiento de una administraciên in— 
ternacional; esas normas se establecen para satisfacer un
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interês internacional que sêlo los Estados pueden determi— 
nar y apreciar. Las personas flsicas que aceptan ser fun­
cionarios internacionales se encuentran colocadas en una 
situaciên regulada discrecionalmente por las decisiones de 
los Estados lo que significa que no tienen ningên derecho 
adquirido al mantenimiento de las condiciones de su acti— 
vidad que existfan al entrar en funciones".
195* Observaciones.— Nos limitaremos a consignar ciertas 
réservas sobre algunas afirmaciones de este pârrafo, in— 
cluso la terminologfa empleada, desde la cuestiên tan dis- 
cutida del carâcter institucional de las organizaciones 
hasta la atribuciên de las normas que rigen la condiciên 
del funcionario "a los représentantes de los Estados". El 
pârrafo ignora la verdadera personalidad jurldica de las 
Organizaciones, tfmidamente esbozada sêlo en los términos 
"êrgano comdn" e insiste en que "sêlo los Estados pueden 
determinar y apreciar" etc., reconociêndoles funciones que 
al menos hoy dla, no corresponden a la realidad, particu— 
larmente en ciertas organizaciones, por ejemplo, la OIT 
de carâcter tripartite. Si la autora, que conoce las ven­
ta j as que tal concepciên supone para la Administraciên, 
se résisté a aceptar totalmente la teorfa, como por otra 
parte ya lo vimos al citar su contribuciên a la teorfa con 
tractual, es por dos razones principales: la dificultad de
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establecer un lazo entre la persona que se convierte en 
funcionario y decisiones "interestatales" de "Estados" 
de los que dicha persona no es sdbdito. 0 sea, la difi­
cultad de establecer la relacidn normal entre la persona 
Estado y la persona ffsica sin relacidn de ciudadanfa, 
sin ejercicio normal de la soberanfa. En cuanto a la aceg 
tacidn de la funcidn por parte de dicha persona, es decir, 
al eleniento manifestacidn de voluntad como medio de re­
solver el problema, aparté de volver a llevarnos al te- 
rreno de la teorfa contractual, ello présenta para la auto^ 
ra el inconveniente comprensible en aquellas fechas de que 
entonces se configura al individuo como sujeto, dentro de 
determinados Ifmites, de Derecho internacional.
196. Justificacidn tdeoldgica.- La segunda razdn que in— 
voca el autor es de carâcter teleoldgico. Efectivamente, 
la base precisamente mâs sana de la teorfa legal y regla­
mentaria es el peso de la instituciên, la importancia del 
servicio y de la persona Estado, o en este caso, Organiza- 
ciên internacional, y, por consiguiente, la necesidad de 
configurar todas sus relaciones y actividades en un marco 
durable y estable. Ahora bien, precisamente esta libertad 
absoluta de la Administraciên en el piano jurfdico, que 
tanto seduce a muchos tratadistas, crearfa una inestabili- 
dad contradictoria con la definiciên del estatuto, con la
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naturaleza del rêgimen de garantfas que se pretende otor- 
gar y que en muchos casos han sustitufdo en la evoluciên 
histêrica nacional al rêgimen contractual del funcionario, 
ya que los limites y làs garantfas que todos los autores 
senalan contra la facultad ilimitada y la arbitrariedad 
consiguiente posible son garantfas extrapolfticas impues— 
tas por la relaciên de fuerzas sociales o por puras con— 
sideraciones prâcticas de carâcter econêmico: la ley de 
la oferta y de la demanda, las caracterfsticas têcnicas
de la funciên, etc.
197» La comparaciên con el funcionario nacional.— Por otra 
parte, la autora sehala judiciosamente la diferencia de 
la situaciên del funcionario nacional con el internacio— 
nal y cêmo este tipo de garantfas, aparté de ser critica— 
bles desde un punto de vista de purismo jurfdico por su 
carâcter extrajurfdico, no tienen la misma influencia que
en el piano nacional por la situaciên en que el funciona—
rio internacional se encuentra («). La conclusiên de la
(m ) "El funcionario internacional estâ en manos de un po- 
der per se mucho mâs arbitrario. No obstante, este 
peligro puede estar considerablemente atenuado por 
la personalidad (?) misma del interesado y la fun-
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autora en esta obra y en esta etapa del desarrollo del pro» 
blema podrfamos decir que fue la abstenciên, al confesar 
que "las condiciones de la Funciên Pêblica Internacional 
no permiten, por lo tanto, adoptar sin discusiên uno u otro 
punto de vista".
198. Poster Lores argumentes de Bastid.- Posteriormente en 
otros articules Bastid tambiên se ha ocupado brevemente 
del problema. Abordando la condiciên jurldica de los fun­
cionarios de las Naciones Unidas (208) concretamente, la 
autora considéra que el articule 101 de la Carta: "El pejr 
sonal de la Secretarla serâ nombrado por el Secretario Ge­
neral de acuerdo con las reglas establecidas por la Asam- 
blea General" constituye un principio fundamental a efec- 
tos de este problema y que queda proclamado asl el poder 
reglamentario de la Asamblea por lo que se refiere al per­
sonal. La aiitora estima que este texto prueba cêmo los auto^
ciên que se la ha confiado. En ciertos casos puede 
corresponder al interês internacional asegurar cier 
ta estabilidad a las normas relativas a la funciên 
internacional y otorgar a sus titulares una situa­
ciên que es de gran independencia", (op. cit., pâg.
74).
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res de la Carta han descartado el sistema del contrato 
de Derecho privado, regido por la ley de un Estado o por 
los principios générales del Derecho de los contratos. 
Describiendo la situaciên existente al escribir el arti­
cule Bastid estima que el estatuto y el reglamento del 
personal pueden compararse con la ley y el reglamento en 
el orden interno, probablemente justificando tal asevera- 
ciên por el carâcter de disposiciones générales e imperso— 
nales establecidas unilateralmente y que pueden modificar 
se unilateralmente, segên dice.
199. Observaciones crlticas.- Nosotros por nuestra parte 
estimâmes que la disposiciên de la Carta antes citada es 
mas bien una disposiciên de carâcter procesal y adminis­
trative que régula las relaciones entre el Secretario Gene 
ral, êrgano de la Organizaciên, y otro êrgano; la Asamblea 
General; que su objeto y efectos son fijar la competencia 
restrictiva del Secretario General frente al personal, d»e 
limitando sus facultades en cuanto a los nombramientos, 
sin que la norma, y ello por muchas razones, tenga como 
destinatario la persona ffsica, el individuo funcionario. 
La prueba de que la relaciên entre estos êrganos, la fuen 
te de las normas que rigen las condiciones de trabajo del 
personal ni explica satisfactorlamente ni resuelve el pro-
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blema de la naturaleza jurldica de la relaciên es que la 
misma autora, una vez mâs, despuês de una serie de afir­
maciones muy complétas y précisas, no se da por satisfe- 
cha y contradictoriamente vuelve a examinar la cuestiên 
confesando (209) "En relaciên con cada funcionario se 
plantea el problema de la base jurldica de la obligaciên 
de respetar el estatuto y el reglamento del personal". En 
cuanto a la comparaciên del estatuto y del reglamento con 
la ley y el reglamento en el Orden interno, hemos sehala— 
do en otras pâginas lo aventurado de taies comparaciones, 
la diferencia de la obligatoriedad de las normas en rela— 
ciên con una manifestaciên de voluntad, de aceptaciên del 
interesado, la posiciên distinta en cuanto al cumplimien— 
to coercitivo, de las disposiciones, etc. Por si la con— 
tradicciên antes indicada no fuera suficiente, las ûltimas 
conclusiones nos llevan de nuevo a la oscuridad total al 
decirnos: "Asl el lazo entre los funcionarios y la Organi­
zaciên, si se exceptdan ciertos casos présenta dos carac­
tères jurldicos: la permanencia del empleo implica la du— 
raciên del vinculo la aceptaciên de un estatuto establecido 
unilateralmente reduce mâs o menos el elemento contractual 
al acuerdo relative a la aceptaciên de la autoridad de la 
Asamblea y del Secretario General ".
200. La imposible amalgama de concepciones.- En efecto,
&quê significan los términos "elemento contractual" en una
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situaciên legal y reglamentaria? si, por el contrario, se 
trata de un contrato, habrla que examinar los demâs ele­
mentos del mismo y, si se considéra esa expresiên équiva­
lente a naturaleza contractual, la frase de la autora se 
interpretaria como el reconocimiento de que existe un con­
trato, un acuerdo cuyo contenido para Bastid séria: "La 
aceptaciên de la autoridad de la Asamblea y del Secreta­
rio General". Nos parece évidente, aparté de los textos 
de Derecho positive ya mûltiples veces glosados que, in­
cluse en pura doctrina, nos encontrarlamos frente a un 
contrato sin verdadero objeto preciso o, si se quiere, cu­
yo objeto séria exclusivamente el ejercicio de la volun— 
tad de la otra parte, personificada en determinados êrga— 
nos de la Organizaciên. Se desconoce asl, ademâs, total­
mente la realidad laboral y social del fenêmeno cuyas ca— 
racterlsticas jurldicas se trata de définir. MMs aun cuan- 
do la evoluciên estâ convirtiendo a dicha instituciên: la 
Funciên Pêblica Internacional, por lo que al funcionario 
individualmente considerado respecta, en un servicio de 
menor importancia polltica que antes, de pura gestiên bu— 
rocrâtica.
201. El "lazo nacional" como fuente de obligatoriedad.— 
Continuando su razonamiento Bastid se pregunta incluso si 
este êltimo elemento contractual es jurldicamente necesa- 
rio y hasta lêgico, pues considéra que la competencia de
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la Asamblea frente "al que ha aceptado funciones" podrfa 
justificarse por el hecho de que la Carta es un tratado 
que obliga al Estado nacional del funcionario (210). No 
nos parece posible suscribir a tal opiniên. La competencia 
de la Asamblea frente "al que ha aceptado funciones" se 
justifica precisamente porque ha habido tal aceptaciên, 
sin necesidad de los complicados lazos que menciona el 
autor, Por otra parte, a faita de tal aceptaciên, que ya 
no es exactamente el supuesto de la autora, no vemos cêmo 
puede pasarse directamente del acto constitutivo de la Or^  
ganizaciên y del Tratado-Carta al tercero, ciudadano o no, 
al que normalmente los tratados no obligan sin estar in— 
corporados en una ley nacional, que es la que verdadera- 
mente tiene el carâcter normative para el individuo. En s^ 
gundo lugar, el lazo nacional no es forzoso, puesto que 
aunque sea la excepciên, hay funcionarios apâtridas y fun 
cionarios de Estados que no pertenecen a la Organizaciên, 
con lo que la hipêtesis cae por su base. Ademâs, piénsese 
en las consecuencias que tal principio tendrfa, pues permi- 
tirfa a los ciudadanos invocar directamente, por ejemplo, 
la legislaciên internacional del trabajo sin preocuparse 
de si la legislaciên nacional da o no efecto a los conve- 
nios ratificados. La autora, ademâs, sigue diciéndonos 
que en este caso el nombramiento podrfa analizarse como un 
acto-condiciên. Creemos que aquf sigue existiendo la ba—
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rrera de La soberanfa del Estado como principio que impide 
asimilar el nombramiento del funcionario nacional (que, co­
mo es sabido y hemos recordado antes, cierta escuela de 
juristas denomina acto-condiciên) al acto de contratar al 
funcionario internacional. Cierto es que Bastid de nuevo 
da marcha atrâs y nos dice; (211) "el problema puede dis- 
cutirse. No parece que realmente haya sido abordado" y con- 
cluye indicândonos que para los funcionarios la idea de con 
trato conserva siempre su valor; conclusiên mâs que éviden­
te •
202. Los funcionarios de las Comunidades europeas.- Como ya 
hemos sehalado Bastid se ocupa asimismo en otro artfculo 
del rêgimen jurfdico de los funcionarios de las Comunida­
des europeas y analiza el desarrollo del mismo, en su eta­
pa preparatoria, que califica de puramente contractual y 
estatutaria posterior declarando, sin embargo, que este 
rêgimen reglamentario de los funcionarios de las Comunida­
des europeas es (212) "una de las manifestaciones mâs ca— 
racterfsticas de los poderes propios de estas Comunidades 
y de la diferencia que existe entre ellas y otras organi— 
zaciones internacionales". Nos parece importante esta de— 
claraciên por dos motivos; en primer lugar, relaciona la 
instituciên del rêgimen reglamentaria con determinadas atr^ 
buciones, con ciertas facultades de las organizaciones y.
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en stîgundo lugar, no puede por menos de observar la dife 
r e n d a  entre estas organizaciones de las Comunidades euro 
peas y las organizaciones internacionales y mâs especffi- 
camente las que estudiamos aquf, como son las de la 11a- 
mada "familia de las Naciones Unidas". No obstante, bien 
nos advierte la autora que no por ello, por la imposiciên 
de este rêgimen reglamentario, a imagen y semejanza de la 
Funciên Pdblica de los Estados que componen dichas Comuni 
dades, va a desaparecer el rêgimen de contrato para el 
personal de las Comunidades y nos explica con cierto deta 
lie, en que no creemos oportuno detenernos, a quê funcio­
narios y en quê condiciones continuarâ siendo aplicable 
dicha situaciên contractual. Es mâs, sehala igualmente cier 
tos casos, como el estatuto de la CECA (213), en que el 
mécanisme legal y reglamentario no estâ tan claro como en 
otras instituciones, precisamente por interrumpirse este 
hilo de transmisiên de soberanfa o imperium del Estado al 
no reconocerlo expresamente el tratado que constituye la 
Comunidad.
203. La venta.ja administrativa de la situaciên legal y re­
glamentaria. - Entre otras explicaciones Bastid (214) se­
hala como una de las finalidades de esta transformaciên de 
una situaciên puramente contractual, en situaciên regla­
mentaria la "preocupaciên de garantizar la solidaridad del
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cuerpo administratiV O  con las Comunidades, una sdlida con— 
tinuidad administrativa, presupuesto necesario del éxito 
de toda la empresa". Es cierto que tal finalidad puede te^ 
ricamente considerarse atribuible a cualquier cuerpo admi­
nistrative en relacidn con la Organizaciên que lo emplee, 
pero no es menos cierto que a medida que nos separamos de 
determinados hechos concretes, como son ciertos intereses 
comunes, cierta vivencia de una innegable comunidad (la euro 
pea en este caso), cierto denominador comdn de civilizaciên, 
los lazos indicados adquieren un carâcter mâs ideal y abs- 
tracto, perdiendo, por lo tanto, valor y edcacia la fêrmu- 
la que, teêricamente es aplicable a cualquier caso.
204. Opiniên de Gascên y Marin.- Entre los otros conocidos 
tratadistas, tan repetidamente citados en nuestro trabajo, 
que se han pronunciado, aunque sea de pasada y a veces en 
forma mâs o menos ambigua, sobre la aplicaciên de la teorfa 
legal y reglamentaria a la Funciên PdUica Internacional, 
destacaremos la opiniên de Gascên y Marin. Este autor, de^ 
pués de exponer la teorfa de la situaciên legal y reglamen 
taria, confiesa (215) que "la doctrina unilateral no da 
suficiente satisfacciên". Sin embargo, obsesionado por la 
imposibilidad de que la organizaciên de la Funciên Pdblica 
sea fruto de un contrato, vuelve continuamente, a cada men-
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ciên de la relaciên contractual, a invocar la teorfa gene 
ral y reglamentaria y llega a decir que la existencia de 
los diverses estatutos del personal de los funcionarios 
internacionales permite concluir que la situaciên de êstos 
es una situaciên legal reglamentaria, conclusiên curiosa, 
pues nos habla de (216) "la publicaciên en el ano 1931 de 
los estatutos del personal", cuando precisamente en 1928 
ya existfa el estatuto de la OIT que decfa en el artfculo 
16: "El Estatuto, la carta de nombramiento y la carta de 
aceptaciên constituyen el "contrat d * engagement". Es cu- 
rioso que se ignoren asf los textos y, sin embargo, se di— 
ga que si se examina el estatuto del personal "sin profun- 
dizar y limitândose a ciertas palabras empleadas en su 
texto", se concluye que la situaciên de los funcionarios 
es contractual. El autor considéra que la situaciên dimana 
de normas dictadas por procedimientos anâlogos a los del 
Derecho interno no expuestos en el marco del Derecho Inter­
nacional, conclusiên a la que corresponderfa aplicar su 
misma frase, que antes hemos citado, de "sin profundizar 
y limitândose ciertas palabras", en este caso "ley", "re— 
glamento", "Parlamento", etc. Mâs adelante volveremos so­
bre esta crftica (*). De todas formas el autor continûa
(*) Asf el autor llevado de esta frase y similitud con
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alterriando de una posiciên a otra llegando a perfilar a 
veces el verdadero problema; "la diferencia esencial (su— 
brayado por nosotros) entre las normas destinadas a garan­
tizar los derechos econêmicos del funcionario y las nor­
mas orgânicas del servicio". A las primeras las reconoce 
posible carâcter contractual y a las segundas no.
205. El funcionario internacional sujeto de Derecho inter­
nacional? .- Bedjaoni, por el contrario, enfoca la cues­
tiên en forma muy distinta (217). Su problema principal es 
que la concepciên estatutaria de la relaciên jurldica del 
funcionario internacional con la Organizaciên, como ya de-
el Derecho interno nos dice; "Hay que reconocer que 
en todas estas cuestiones se sentfa la influencia 
de nociones ya superadas en el Derecho interno, pero 
a medida que el organisme internacional se ha desa- 
rrollado cada vez mâs ha habido que concéder mâs im­
portancia al punto de vista normative de la situa­
ciên del personal, volver al buen camino (subrayado 
por nosotros) y resolver el problema como se hace 
generalmente hoy en Derecho Pdblico interne", (op. 
cit. p. ),
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cfa Bastid, équivale a reconocer a la persona ffsica como 
sujeto de Derecho Internacional, o al menos de ciertas de 
sus formas. Nos explica la dificultad de esta concepciên 
la doctrina positivista, pero la posibilidad de aceptarla 
siguiendo la doctrina realista de Duguit, etc., que como 
es sabido considéra en definitiva al individuo como ênico 
sujeto real del Derecho (*). El autor cita Rousseau (218) 
para quien, sin embargo, que esta doctrina corresponde a 
una gran prâctica internacional (**) y en consecuencia
(x) Es curioso que esta doctrina, llamada realista, sea 
mâs bien una concepciên ideal por lo que respecta a 
las relaciones entre el individuo (sdbdito de un Es­
tado) y las organizaciones internacionales. Piénsese 
en la importancia que tendrfa el que realmente fuesen 
las personas ffsicas sujetos de las normas interna­
cionales y ampliamente pudieran ejercer los derechos 
consiguientes sin pasar por el Estado.
(**) "Esta dltima doctrina cuenta con un serio apoyo en la 
prâctica internacional que reconoce en efecto la exis— 
tencia de normas jurfdicas internacionales directamen­
te aplicables a las personas ffsicas en su vida, tra­
bajo, libertad o moralidad (?) en la participaciên di­
recta y sin intermediario del individuo en los proce­
dimientos jurisdiccionales internacionales y en la 
existencia de regfmenes convencionales que garanticen 
la protecciên de las personas en minorfa en un pafs o 
trasladarlas a otro".
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estima que actualmente puede admitirse la sumisiên directa 
del funcionario internacional a estas normas internaciona— 
les. El razonamiento nos parece tan curioso que creemos 
oportuno reproducirlo in extenso; "La situaciên de un fun­
cionario internacional sujeto directamente a un status 
adoptado por un grupo de Estados (*) no es actualmente mâs 
extraordinaria que la del refugiado, por ejemplo sujeto a 
normas fijadas discrecionalmente por un grupo de pafses.
Se objetarâ que un refugiado o un apâtrida no es ciudada— 
no de ningên Estado lo que justificarfa y facilitarfa al 
mismo tiempo la adopciên por la sociedad internacional de 
normas a su respecto, mientras que el funcionario interna­
cional es generalmente ciudadano de un pafs. A ello puede 
resporiderse que el funcionario internacional podrfa ser
(jt) Desconoce la realidad de la personalidad jurfdica 
de la Organizaciên, en primer lugar, y, en segundo 
lugar, la posibilidad de organizaciones tripartitas, 
como la OIT, en las que los empleadores y los tra- 
bajadores figuran en pie de igualdad con los Gobier— 
nos, pues no creemos que emplee la palabra Estado 
puramente como sinênimo de pafs, ya que esta nueva 
falta de rigor terminolêgico no harfa mâs que aumen- 
tar la confusiên existente en este pârrafo).
2perfectaniente un apâtrida o un refugiado («) y que, ade— 
niâs, la Funcidn Pûblica Internacional supone pre ci same nie 
ex definilione cierta atenuacidn del vinculo (**) de su- 
misidn al Estado de origen”.
206. Observaciones.- Par otro lado el mismo autor entra 
en cierta contradiccidn consigo mismo, ya que, a pesar 
de esta conclusion positiva, en cuanto a la posibilidad 
de que la persona flsica sea sujeto de Derecho Internacio— 
nal, reconoce de repente que el funcionario (219) ”no estâ 
sujeto en realidad a las normas del Derecho Internacional,
(*) AfirmaciOn curiosa cuando no hay casi ningûn apâ— 
trida entre el personal de las organizaciones in— 
ternacionales y desde hace anos, ademâs, su contra- 
taciOn estâ prâcticamente exclulda. Ademâs, en to- 
do caso se tratarla de una excepciOn y no de la 
norma que pueda servir para poder analizar la re- 
laciOn jurldica corriente.
(**) La confusiOn es total entre la independencia del
funcionario internacional en su trabajo y el resto 
de sus relaciones jurldicas, puesto que las rela- 
ciones con su pals contindan siendo absolutamente 
las normales de un residente en el extranjero.
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sino a las de un orden jurfdico especial que posee una 
tOcnica propia (*)... a un Derecho interno propio de las 
organizaciones internacionales. Sin volver a examinar el 
problema de la naturaleza de este Derecho, que ya fue ob- 
jeto de nuestro estudio, conviene hacer observar la acep— 
ciOn total que cobra en este texto la expresiOn ’orden 
jurfdico especial” (**). También parece demasiado ambicio- 
sa la afirmaciOn de que estas normas se elaboren ”con una 
técnica especial ”, aunque ello tenga mucho menos importan 
cia prâctica para nuestro problema. Asimismo es extremada- 
mente curiosa la segunda objeciOn que segdn el autor podrfa
(■x) ! La frase es tan pomposa como inexacta!
(xx) Se trata en realidad de la reglamentacidn de la re— 
lacidn laboral en substancia, y que lo mismo enton- 
ces se podrfa decir de cualquier trabajador frente 
a la empresa en cuanto a los reglamentos de la mis— 
ma, a la elaboracidn de dichos reglamentos por par­
te del empresario, a las limitaciones que la ley 
(norma elaborada por un tercero y con una técnica 
especial) impone al contrato de trabajo, etc., etc.
32
presentaise a la aceptaciOn de la concepciOn legal y re- 
glamentarLa, primero por consideraria de orden prâctico: 
la inestabilidad a que quedarfan sujetos los funcionarios, 
y, en segundo lugar, por la manera en que combate esta 
misma objeciOn. Por ello nos parece oportuno reproducir 
sus afirmaciones (220). ”Es cierto que antes las garan- 
tfas concedidas a los funcionarios internacionales eran 
insuficientes o inexistantes. Se podia temer entonces que 
estuviesen tentados de conseguir la defensa de sus dere— 
chos por medio de las delegaciones gubernamentales (x). La 
situaciOn estatutaria hubiese causado por fuerza el eclip­
se mâs o menos total de la independencia de los funciona­
rios frente al Estado protector de sus intereses, pero a^ 
tualmente el sindicalismo de los funcionarios internacio 
nales es una realidad y los movimientos de opinidn inter­
nacional igualmente”. Dos afirmaciones mâs que exageradas.
(x) El autor parece ignorar que tal conducta seria in­
compatible con las normas estatutarias y, que como 
falta grave, ello podrfa motivar el licenciamiento 
del funcionario; por lo cual no es de suponer que 
êste la utilizarfa, al menos clara y directamente, 
como medio de defensa.
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La verdad es que, si se conoce bien el problema, no puede 
dejar uno de asombrarse de la ingenuidad o de la futili— 
dad de estas ob servaciones, por la real impotencia jurf— 
dica y la falta de valor social del sindicalismo de la 
Funcién pdblica internacional y por la ausencia total de 
un movimiento de opinidn internacional favorable a tal 
profesién. En cuanto al pârrafo final reproducido, no ca— 
be duda de que, por una parte, el enfoque es puramente 
de lege ferendae. ya que para el autor se trata de deter­
miner qué concepcidn serfa la mejor, la mâs oportuna, la 
mâs "prudente" y no cuâl corresponde a la realidad del Dje 
recho positive. Por otro lado, al senalar la concepcidn 
normative como fôrmula future, parece pronunciarse a sensu 
contrario por la concepcidn contractuel en las circunstan- 
cias actuates. Vemos, pues, como un derecho poco élabora— 
do, si no embrionario, un problema en sf complejo y unas 
implicaciones de carâcter politico y socioldgico acentuadas 
llevan a los tratadistas a la imprécision y a nociones va— 
gas, si no errOneas en muchos casos, por ser totalmente 
contrarias a la realidad de los hechos o de los textes exis 
tentes. Sobre ello volveremos en nuestras conclusiones.
207. La condiciOn de los altos funci onarios.- Bedjaoni al 
analizar este punto dice; "Generalmente con elegidos o de- 
signados por el Organe legislative a propuesta de derecho
2 ’>
o de hecho de su Estado de origen. Ningdn contrato les vin 
cula a la OrganizaciOn, que les coloca en situaciOn regla- 
mentaria. La Âsamblea o el Organo ejecutivo fija y modifi- 
ca discrecionalmente los elementos de su estatuto" (ibid. 
pâg. 137). Afirmaciones inexactas, puesto que el nombra- 
miento de estos altos funcionarios, si es objeto a veces 
de modalidades distintas por eje mplo consulta con la Mesa 
del Consejo de AdministraciOn en el caso de la OIT, estos 
funcionarios son nombrados de conformidad con el estatuto, 
es decir con todas sus disposiciones; por lo tanto, estân 
sujetos a los artfculos que se refieren al contrato de em- 
pleo, lo que rechaza totalmente la afirmacidn de Bedjaoni. 
Asf, por el contrario, se trata exclusivamente del Jefe 
ejecutivo de cada Organizacidn quizâ pueda entonces dis­
ent ir se su condicidn de funcionario, ya que nombrado nor- 
malmente de acuerdo con la Constitucién de la Organizacién, 
segdn las disposiciones del Estatuto, puede no ser s<5lo 
funcionario, como ocurre con el Secretario General de las 
Naciones ünidas, que es también un drgano especial.
SECCIQN 3.- Jurisprudencia.—
208. La decisidn previa de la Comisidn de très juristas de 
1923.- Comenzamos ahora el estudio de la jurisprudencia en 
la medida en que se refiere directa o indirectamente al
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tema concreto de la naturaleza jurldica de la relacidn en 
tre el funcionario y la Organizacidn. Examinaremos en pr^ 
me I' lugar, y por analogla con tales decisiones, el dicta- 
inen de una comisidn de très juristas, reunida en 1925 a 
peticidn del Consejo de la Sociedad de las Naciones, para 
resolver el problema de un funcionario despedido. Recorde 
mos que en 1925 no existfa ningdn drgano jurisdiccional 
para conocer esos litigios, pues el Tribunal Administrati.
V O  de la SDN se cred en 1927, primero por tres anos, con- 
virtidndose luego en drgano permanente, siendo hoy su con 
tinuador el Tribunal Administrative de la Organizacidn In 
ternacional del Trabajo, cuya competencia, como es sabide, 
se extiende a varias organizaciones internacionales.
209. Hechos del case.— Veamos en primer lugar los hechos 
del caso (212). En 1919 &.M. fue contratado por la SDN 
nombrado director del Servicio de Redaccidn con un sueldo 
de 1.000 libras esterlinas anuales, y el nombramiento pro 
visional del Secretario General fue confirmado por decisidn 
del Consejo de la SDN de 17 de marzo de 1920, por un perfo 
do de cinco anos, que terminaba el 10 de enero de I925.
El 17 de febrero de 1921, el Secretario General escribid 
a P.M. informândole de que se suspend!a su empleo, quedan 
do en disponibilidad en una lista de miembros de la Secre
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tarla y de que serfa reintegrado con un sueldo por lo me— 
nos igual en cuanto hubiera un puesto libre que convinie— 
ra a sus aptitudes. Se le concedieron cuatro meses de li­
cencia, dos a sueldo completo y dos a medio sueldo. Se le 
encargd, ademâs, que preparaba un informe. El interesado 
contesté el 19 de febrero de 1921 al Secretario General 
de la SDN acusando recibo de su carta y de la promesa for^  
mal de atribuirle un empleo en cuanto estuviera disponible. 
A partir de octubre de 1921 desaparecid su nombre de la 
lista de personal y en enero de 1922 el Secretario General 
le ofrecid 500 libras esterlinas para que renunciara a su 
contrato. F.M. negd a aceptar y réclamé una indemnizacién 
por el perjuicio sufrido, despido injustificado, que call- 
ficé de ruptura unilateral del contrato de trabajo, pidié 
el pago del salario fntegro hasta el dfa 10 de enero de 
1925, fecha final del contrato.
210. El Comité y su dictamen.- El Consejo tuvo que estudiar 
la solicitud en 1925 y no existiendo jurisdiccién competen 
te deddié confiar el problema a un comité de tres juristas 
cuyo dictamen seguirfa al Consejo. Los tres juristas nom­
brados fueron el Sr. Adlercrentz antiguo juez del Tribunal 
de Apelacién de Estocolmo, Ministre de Suecia en La Haya; 
el Sr. Van Slooten, miembro del Tribunal de Apelacién de
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La Haya, Présidente del Tribunal Militar de Justicia de La 
Haya, el Sr. Barone, Consejero de Estado de Italia (*). El 
dictamen del comité muy politico y detallado analiza la n^ 
turaleza de la relacién existente entre el litigante y el 
Secretario General (**). "La relacién jurldica existente 
entre el Secretario General y el Sr. F.M. no es simpleraeja 
te un contrato de trabajo, como ban sostenido los abogados 
de F.M. Es de naturaleza mâs comnleja, pues se trata de 
una relacién de empleo pdblico. Por lo tanto, no puede ju_z 
garse sélo conforme a los principios del Derecho privado y 
de las leyes civiles, sino que hay que enfocarla sobre to- 
do segén los principios de Derecho pdblico y las leyes ad­
ministrât i vas.
(x) Creemos que conviene observar su condicién europea 
y su similitud de condicién jurldica, que si es re- 
lativamente inopérante para la solucién concreta del 
caso, en el contexte en que F.M. fue contratado, es 
de una importancia primordial para la posicién de 
lege ferendae que adopté mâs adelante el comité.
(xx) Observemos ya la confusién entre el érgano y la Or- 
ganizacién.
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"Las relaciones de empleo pdblico estân siempre do— 
mjriadas por las exigencias de los intereses pdblicos a 
los cuales los intereses privados y personales de los fun 
cionarLos tienen que estar subordinados".
"Al contratar a funcionarios, y sobre todo a funcio­
narios de alta categorfa, y cuyo trabajo no es exclusiva­
mente técnico, la Administracidn pdblica realiza un acto 
de autoridad con un fin de utilidad pdblica y , al acto, 
confiere a personas privadas funciones pdblicas, dândoles 
asf la calidad de funcionario, porque es esta delegacidn 
de funciones pdblicas lo que caracteriza el nombramiento 
en un empleo pdblico",
"Estos principios constituyen los naturalia negotiae 
de las relaciones de empleo pdblico; no es necesario que 
se expresen en normas legales o convencionales précisas.
No hay duda de que la Administracidn pdblica no debe ejer- 
cer sus facultades de forma arbitraria y tiene la obliga— 
cidn, en cada uno de sus actos de inspirarse en el interés 
pdblico y de aceptar los principios de justicia. Por otra 
parte, pueden reconocerse derechos, sobre todo de orden 
econdmico, pero limitativamente subordinados a los de la 
Administracidn y en ningdn caso en virtud de una relacidn 
contractual",
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"Si en los Estados las relaciones de empleo pdblico 
deben estar dominadas por las exigencias del interés pdbli­
co, que constituyen su razén de ser, a fortiori debe ser 
lo mismo en la SDN, que debe satisfacer exigencias de na— 
turaleza mucho mâs compleja, puesto que son internaciona­
les y, por consiguiente, en la contratacidn, mantenimien- 
to y funciones y despido de los funcionarios debe ejercer 
un poder aun mucho mâs discrecional"•
Mâs adelante se refiere el comité a la solucién ami- 
gable que se le habfa propuesto al interesado y dice: "Esa 
solucién no puede constituir una novacién o modificacién 
del contrato original, puesto que éste no es un contrato 
de Derecho civil y que, por lo que se refiere a un empleo 
pdblico, un funcionario (x) no puede contratar con la Ad— 
ministracién"•
Y el dictamen continda después: "Una vez satisfechas 
las exigencias del interés pdblico, hay que tener justamen 
te en cuenta los intereses privados lesionados" ..• "supo
(x) Siempre el mismo problema de terminologfa ! La perso 
na flsica no es funcionario antes de contratar!
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nieiido que hubiera habido un contrato en 1919, éste no ha
sido incumplido, pues sin duda alguna las partes han apro^  
bado las inodificaciones propuestas por Secretario General 
el 17 de febrero de 1921. Ahora bien, segdn ellas corres­
pond! a al Secretario General, y a él solo, apreciar las 
posibilidades de ofrecer a F.M, un nuevo puesto en la Se— 
cretarfa. No obstante, por equidad, se justifica la conce- 
sidn de indemnizacién, ya que no se le habfa notificado 
si serfa posible reintegrarle, ni que el Secretario Gene­
ral habfa llegado a la conclusién de que era imposible 
ofrecerle un nuevo puesto.
211. Crftica de los argumentos de Bastid.— Bastid, criti— 
cando este dictamen (222), considéra muy discutible, real- 
mente infundada, la interpretacién que dié el comité a la 
correspondencia entre el Secretario General y el interesa­
do, pero considéra, como el comité, que estos textos tienen 
un carâcter absolutamente subsidiario. En cambio estima 
que la primera parte del dictamen es de importancia y de 
interés capital por "las personalidades que dictaminaron, 
la atencién con que motivaron dicho dictamen y el hecho 
de que fue adoptado por el Consejo". Por otra parte, no 
considéra interesante la solucién dada al problema, por 
estimar que tiene poco valor de precedente el que los fun-
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cionarios quedasen después sujetos a un estatuto del perso 
nal que precisaba las condiciones de despido y las facul­
tades del Secretario General, etc. En cambio concentra su 
interés en el anâlisis hecho por el comité de la situacién 
de los empleados de la Administracidn internacional y dice; 
"No hay duda; la teorfa del contrato de derecho privado 
queda descartada deliberadamente: son funcionarios; y va 
incluso mâs lejos puesto que se descarta toda idea contrac­
tual" y la autora recuerda la frase del dictamen "pueden 
reconocerse derechos a los funcionarios, sobre todo de or— 
den econémico, pero limitadamente y subordinados a los de 
la Administracidn y en ningdn caso en virtud de relacidn 
contractual. Por lo que se refiere a un empleo pdblico, un 
funcionario no puede celebrar un contrato con la Adminis— 
tracidn". Bastid estima exacta la conclusidn de que los em 
pleados de la Secretarla son funcionarios, puesto que obran 
en interés pdblico, lo que justifica las prerrogativas de 
la Administracidn, tanto mâs cuanto que se trata de un con 
texto internacional, pero no considéra que, por ello, la 
consecuencia "necesaria e ineluctable" sea que la situa— 
cidn no puede ser contractual, pues serfa "contraria a la 
realidad", ya que las palabras contrato, "engagement con­
tractual" se emplean constantemente en los textos relati- 
vos a las Organizaciones o Administraciones internaciona­
les, Y continua diciendo; "deseando asegurar la condicién
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de la Administracidn internacional y justificar en Derecho 
una situacidii que era el resultado de incertidumbres e in- 
suficiencias fatales a los principios de una Organizacidn 
nueva y compleja, el comité de juristas ha empleado fdrmu- 
las demasiado absolûtes y que nos parecen inexactas. Para 
nosotros un gran ndmero de funciones internacionales, en­
tre ellos los de Ginebra, se encuentran en situacidn con­
tractual, pero por razdn de su actividad estân sujetos a 
normas especiales que no pueden considerarse pertenecien— 
tes al Derecho privado, puesto que una de las partes con- 
tratantes tiene prerrogativas diamnantes del interés pd— 
blico interestatal" (223).
212. La exposicidn del caso en otros tratadistas.- Freymond 
que también cita este caso (224), se limita a exponerlo 
brevemente y a indicar que "en su informe los expertos con 
sultados descartaron la tesis del demandante". Peuch es mâs 
explicite en sus criticas (225) puesto que dice textualmen 
te; "el Comité de tres juristas rechazd la tesis puramente 
contractual, poniendo en evidencia el carâcter complejo de 
la relacidn de Derecho pdblico nacida de la Funcidn Inter­
nacional", reproduciendo asf, como él mismo lo indica, el 
texto de Freymond, pero ahadiendo; "el Comité considéré 
que, aun no habiendo falta contractual del Secretario General
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éste habfa perjudicado, con un acto legftimo cumplido en 
interés colectivo, los intereses no menos legftimos del 
demandante", parte muy importante del dictamen que Bastid 
no cita expresamente (x).
213. Observaciones; la base de la calificacidn jurfdica.- 
Personalmente creemos oportuno senalar los siguientes pun 
tos. En primer lugar, en el dictamen se calificaba la na— 
turaleza de la relacién jurfdica. Ahora bien tal califica— 
cién sélo puede tener o una base normativa o una pura base 
ideal de lege ferendae. En 1925 no existfa ningdn estatuto 
de personal, ni ningdn texto general que regulara dicha sj^  
tuacién jurfdica y el dnico instrumente era el contrato con
(x) Este anâlisis reproduce la teorfa moderna en mate­
ria de responsabilidad estatal sin falta, basada en 
la idea de riesgo social, diferente de la responsa— 
bilidad contractual, que sf iraplica falta y concluye 
diciendo "la solucién era ingeniosa, (subrayado por 
nosotros) para salir de la dificultad nacida de una 
insuficiente distincién entre el elemento propiamen— 
te contractual y el elemento estatutano de la Funcién 
Pdblica Internacional".
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clufdo entre el funcionario y el Secretario General de la 
SDN como représentante de la misma. Por consiguiente, la 
naturaleza jurfdica de dicha relacidn, sea cual fuere el 
interés que tuviere tal calificacidn para la decis idn con 
creta del caso (que era, no lo olvidemos, el cometido esen 
cial, sino el dnico, del comité de juristas) sdlo podfa 
basarse en una interpretacién de las clâusulas de dicho 
instrumento. Y precisamente, como luego veremos paulatina- 
mente, el comité llega hasta negar la existencia de dicho 
instrumento. Por eso, a nuestro juicio, la declaracién de 
los principios générales de Derecho que deben considerarse 
(de Derecho pdblico, de las leyes administrativas y no los 
principios de Derecho privado, de las leyes civiles, etc.), 
sea cual fuere la pertinencia doctrinal y general de esta 
afirmacién, nos parece irrelevante o al menos subsidiaria 
frente a la ejecucién de las clâusulas del instrumento ce- 
lebrado entre ambas partes. Sin embargo, dice Bastid al 
respecte (226) que el comité no recoge la idea de Smith y 
Rougier, segdn la cual "existirfa una diferencia radical 
(subrayado por nosotros) entre los funcionarios de los Es— 
tados y los empleados de la SDN y que el dictamen de los 
juristas los asimila (subrayado por nosotros) para presen- 
tar en cierta forma una teorfa de las relaciones de empleo 
pdblico".
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215. La asimilacién del funcionario estatal al empleado 
de la SDN.- Verdaderamente es sorprendente tal crftica.
En primer lugar no se puede hablar de asimilacién en este 
caso, ni por las conclusiones finales y prâcticas del dic­
tamen ni siquiera por los têrminos. Efectivamente los Ju­
rist as hablan de la complejidad de esta relacién y del 
contrato existente y bien sabido es que no se reconoce 
el contrato en las concepciones de la Funcién pdblica que 
los tres juristas representaban por su origen nacional y 
doctrinaL Por lo tanto, no procédé hablar de asimilacién. 
En segundo lugar, sf es cierto que los juristas presentan 
en cierta forma en su dictamen una teorfa de las relacio­
nes del empleo pdblico; pero eso es precisamente lo que se 
apartaba de su mandate, de la misién concreta que tenfan 
que realizar, en cuanto a la finalidad, puesto que no se 
trataba de una funcién didâctica, sino parajudicial y, por 
otro lado, tal posicién absolutamente de lege ferendae 
deberfa haber provocado una reaccién distinta de tan ilu^ 
tre crftico. En segundo lugar, conviene senalar la aparen­
te distincién entre los funcionarios de autoridad y de ge_s 
tién que recuerda las frases "... sobre todo los funciona­
rios de alto rango cuyo trabajo no es exclusivamente téc­
nico", puesto que a sensu contrario, parece que estable— 
cerfa ciertas diferencias o matices en la naturaleza de la
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relacién jurfdica de los distintos funcionarios, segdn se 
aplicase a sus funciones esta doctrina.
2I5. La base de los derechos reconocidos por el Colegio.- 
En tercer lugar, no creemos que los principios de la re— 
lacién de empleo pdblico que sientan los juristas, y cuya 
base normativa consideran innécésaria puedan prevalecer 
sobre las clâusulas escritas del contrato que, insistimos, 
es el dnico instrumento normativo de que disponfan ambas 
partes para reglamentar el servicio y dicha funcién. Cier— 
to es que el comité reconoce derechos "sobre todo de or— 
den econémico", pero, aparté de su condicionamiento a la 
Administracién, es curioso que considéré que en ningdn ca— 
so puedan reconocerse en virtud de una relacién contrac­
tual, pues entonces hay que preguntarse en virtud de qué 
norma podfan haber nacido y podfan invocarse, reconocerse, 
evaluarse, ejercitarse, reivindicarse, etc. No nos parece 
que exista mayor prueba del vacfo y del confusionismo ju­
rfdico a que lleva una pura opinién, en el sentido mâs 
peyorativo de la palabra, y no una verdadera actividad 
de juicio. de apreciacién de los hechos y de una realidad 
jurfdica, que por muy disconforme que fuese con las con­
cepciones de los juristas del Comité, debfan éstos respe- 
tar, sin estar mandatados para pronunciarse por una modi­
ficacién de las estructuras de la Funcién Pdblica Interna-
cional tal como se practicaba y estaba concebida, al menos 
en ese inomento, a ese tltulo y en esas circunstancias, in- 
dependLentemente del valor de sus recomendaciones o de los 
defectos o vaguedades de la situacién entonces existente.
216. Otras inexactitudes del dictamen.- Lo mismo puede de­
cir se del pârrafo siguiente del dictamen, en el que la 
asimilacién de la Funcién Pdblica Internacional a la na­
cional se hace alegremente y sin el menor sentido de las 
proporciones. Tampoco es admisible que se citen los esta— 
tutos del personal posteriores a la relacién jurfdica ob— 
jeto de examen y que, ademâs, se les invoque para confir- 
mar la aplicacién de ciertas funciones o principios o pre 
rrogativas y no para reconocer otros calificândolos de "ga— 
rantfas formates". Mâs asombrosa résulta la conclusién fi­
nal de los pârrafos siguientes: "el funcionario (x) no pue— 
de contratar con la Administracién", ya que, aparté del va­
lor que tenga la afirmacién en Derecho interno o en pura 
doctrina, nos encontrâbamos entonces con una Administracién 
y una persona ffsica que sf habfan conclufdo un contrato 
y el comité de juristas ni estaba facultado, ni podfa ne— 
gar el hecho o la validez del mismo.
(x) Volvemos a lo mismo, es funcionario porque ha con— 
tratado (!)•
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217. Conti^ad Lcciones del Colegio.- A continuacidn el comi­
té comienza a incurrir en contradicciones constantes. Por 
un lado puede calificar de légitima la decisién de despi­
do en aplicacién de los principios que invoca siempre al 
examinar el caso, pero, sin embargo, reconoce derechos a
la otra parte que o bien dimanan del contrato, o bien sélo 
tienen como fuente mâs o menos discutible esos principios 
tan invocados y tan dificiles de définir o de probar su ca— 
râcter imperative en el contexte examinado. Tan artificial 
es toda la construccién que, como hemos visto, los juris— 
tas no tienen mâs remedio que decir después; "suponiendo 
que hubiera habido un contrato en 1919 (!y no puede decir- 
se que sea mucho suponer!) no se ha incumplido, pues sin 
duda alguna las partes han aprobado las modificaciones pr^ 
puestas por el Secretario General el 17 de febrero de 1921. 
Sobre este aspecto de la contradiccién observemos de nuevo 
que consideran la atribucién de indemnizacién a tftulo de 
equidad cuando antes acaban de senalar la existencia de un 
derecho legftimo.
218. La conclusién "forzosa".- Lo cierto es que, a pesar 
de toda esta construccién ideal de lege derendae. que des- 
conocfa realidades bien pertinentes en Derecho positivo, 
por embrionario y quizâ inadecuado que éste hubiera sido, 
el comité tuvo que reconocer la necesidad de indemnizar
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al funcionario; es decir, ante la libertad reconocida a la 
Administracién, tuvo que admitir la contrapartida, lo que 
pudiéramos llamar el "precio econémico" indispensable pa­
ra el restablecimierito de una relacién que no fuera enton­
ces ya de pura arbitrariedad.
219. Valoracién de la crftica de Bastid.- Curiosas son 
las razones por las que Bastid estima tan positivo este 
dictamen: "las personalidades que lo han formulado, el 
cuidado con que ha sido motivado y el hecho de haber sido 
adoptado por el Consejo." No nos podemos extender en co— 
mentar esta crftica, pero no cabeduda de la desmesurada 
importancia que se concede al elemento personal, mejor 
"personalista", en un problema de esta fndole y en un anâ­
lisis objetivo, como hemos tratado de hacer en las pâginas 
anterlores.
220. La crftica de Peuch.- Mucho mâs interesante y seria 
nos parece la crftica de Peuch (228). Este autor considéra 
que la conclusién doctrinal del di ctamen es simplemente 
el reconocimiento de la responsabilidad estatal sin falta, 
como antes hemos indicado. En este sentido taies preceden- 
tes y taies elucubraciones pueden tener una gran importan­
cia en el momento actual.
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221. Las primeras sentencias del TSDN.- Creado en 1929, la 
jurisprudencia del Tribunal Administrative de la SDN comenzé 
en los tres primeros fallos <ie I5 de enero de 1929, recono— 
ciendo, aunque no lo precisaba directa y explicitamente,la 
naturaleza contractual de la relacién y decidiendo los ca­
sos concretes sobre la base de este principle. El problema 
planteado en 1929 era el siguiente. Los litigantes, jefes 
de Divisién de la OIT, pretendlan tener derecho a una in— 
demnizacién de fin de contrato, conforme al mismo entendien 
do también como tal el estatuto del personal entonces vigen— 
te, de 1923, que en los articules 54 al 61 prevela la con— 
cesién de dichas indemnizaciones a los funcionarios que al- 
canzaran el limite de edad o fueran despedidos por enferme— 
dad. Ahora bien, en 1924 se créé una Caja de previsién, de 
participacién obligatoria para todos los funcionarios per­
manentes de la SDN, de la OIT y de la CPJI, a excepcién de 
ciertos altos funcionarios, entre e lies los jefes de Divi­
sién de la OIT. El propésito de la Caja era poner fin al 
sistema de indemnizacién. Por lo tanto, se trataba de sa­
ber si exclufdos de la Caja, cuya finalidad general era po­
ner fin a la indemnizacién, segufan conservando este dere— 
cho conforme al estatuto anterior. El Tribunal estimé que 
los demandantes "conservaban fntegramente el derecho a be— 
neficiar de los artfculos 54 y 61 del Estatuto de 1923, con 
siderando que en la intencién comûn de las partes el texto
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del art. 54 (x) sélo puede referirse a la hipétesis en que 
se creara uua Caja de jubilacién a que el funcionario estu­
viera afiliado y que, en caso contrario, su situacién serfa 
mâs desventajosa que la que le ofrecfa el contrato de ori— 
gen, sin haber recibido la compensacién formalmente previs- 
ta en dicho contrato, que no se puede oponer la condicién 
resolutoria prevista en el art. 54, pues queda individuali— 
zada respecte de cada contratante y que corresponde, por 
lo tanto, examinar en cada casi si efectivamente se ha rea— 
lizado y que evidentemente no era ese el caso por lo que 
concernfa al demandante". Por lo tanto, la interpretacién 
es clara por lo que respecta a la naturaleza jurfdica, el 
Tribunal, podrfamos decir, "razona contractualmente", pue_s 
to que estima que la aceptacién del nombramiento por el 
funcionario es una manifestacién de voluntad contractual 
en virtud de la cual las disposiciones del estatuto se in— 
corporan en el contrato y tienen tal carâcter contractual. 
Asf el tribunal se refiere al contrato de origen, se refie— 
re asimismo al art. 54, calificândolo de contrato y al fun— 
cionario de contratante, y llega a invocar la intencién co— 
mén de las partes terminologfa y principios de carâcter ab­
solutamente contractual. Pero, ademâs, la sentencia del caso
(x) Que prevefa la supresién de estas indemnizaciones al 
instituirse un sistema de jubilacién.
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ndm. 3 es [>rutïba absoluta de tal concepcién, puesto que el 
caso era distinto, ya que el demandante habfa sido con­
tratado conforme al estatuto de personal dictado el 19 de 
enero de 1923, posterior a la creacién de la Caja y de 
la decisién de la Asamblea de excluir a los jefes de Div^ 
sién de la afiliacién a dicha caja. El Tribunal sobre esta 
base estimé que el demandante conocfa esta exclusién al 
contratar y que se habfa estipulado formalmente que el Es­
tatuto del personal se le aplicarfa sin ninguna réserva en 
cuanto a los artfculos 54 a 61 en los que estaba bien cla- 
ro que el demandante quedaba exclufdo del bénéficié de la 
Caja. En otros têrminos, que habfa contratado con plena 
conciencia de su exclusién de tal bénéficié y que, por lo 
tanto, no podfa reclamarlo; y asf, dice el Tribunal, que 
la obligacién nacida del contrato prima sobre la causa re­
solutoria inserta en el Estatuto, opuesta al demandante 
por la Administracién.
222. Caso Kaplan; hechos y alegaciones.- En el caso Kaplan, 
nûm. 19 y en otros 29 casos, que implicaron a 21 funciona­
rios, principalmente en los casos ném.s 19 a 25 y 27, se 
trataba de funcionarios de nacionalidad americana, que fue^  
ron convocados por un Gran Jurado o un Subcomité del Sena— 
do y que invocaron la quinta enmienda a la Constitucién de 
los Estados Unidos (que como es sabido dispensa a una per—
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sona de test i.moniar contra sf misma en un caso penal). Se 
sospechaba que estos funcionarios eran o habfan sido miem­
bros de organizaciones calificadas de subversivas o del pajr 
tido comunista y dichos funcionarios se habfan negado a con 
testar a ciertas preguntas que se les habfan formulado in— 
vocando dicho privilegio constitueional. Ante tal negativa 
el Secretario General de las Naciones Unidas de entonces. 
Lie, decidié suspenderles de empleo mientras investigaba el 
asunto. Posteriormente el Secretario General les notified 
la opinién de una comisién de tres juristas (x) en cuyo in-
(x) El dictamen fuê formulado el 29 de noviembre de 1952 
por E.S. Herbert, W.D. Mitchell y P. Veldekens. La 
composicién de esta comisién de juristas y su dicta— 
men fueron muy criticados en la 7 - Asamblea General 
de las Naciones Unidas. En ese dictamen los tres ju— 
ristas declararon: "No existe a nuestro juicio, duda 
alguna de que los derechos del personal en materia de 
empleo son de naturaleza contractual y de que las 
clâusulas de este contrato deben deducirse del Esta— 
tuto en el reglamento del personal". Dejemos claro 
que simplemente tal declaracién no nos parece en ab- 
soluto errénea, habida cuenta de todos los elementos 
del problema que estudamos y de lo relativamente im­
precise de taies afirmaciones. Lo que es distinto es 
la conclusién que de tal concepcién sacaron los ju­
ristas y el Secretario General: la posibilidad de que 
el Secretario General obrara sin conformarse a una 
disposicién estatutaria, que al menos a él sf le obli^ 
gaba orgânicamente, invocando vaga y equfvocamente la 
voluntad contractual.
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forme se expoafan los "principios relatives a los funciona­
rios acusados de deslealtad respecte del pals sede". En con 
secuencia el Secretario General comunicé a los interesados 
que estaba dispuesto a seguir tal dictamen y que, si no de- 
jaban de invocar tal privilegio constitucional y declaraban 
ante las autoridades norteamericanas compétentes, se verfa 
obligado a terminar su empleo en las Naciones Unidas. Los 
interesados respondieron rechazando el dictamen de la comi­
sién de juristas y pidieron al Secretario General que reexa 
minara su decisién. Este les informé en diciembre de 1952 
de que su actitud constitula una infraccién grave del arti­
cule 1.4 del Estatuto del personal y que, por tanto, queda— 
ban despedidos. Los interesados recurrieron entonces al TANU 
alegando;
1. Que la dedsién impugnada era ilegal y nula, pues 
era el resultado de la inadmisible presién ejercida por un 
érgano de un Estado Mienbro (el Subcomité de seguridad in­
terior de la Comisién judicial del Senado de los Estados 
Unidos).
2. Que la terminacién de su empleo era improcedente, 
pues se basaba en consideraciones polfticas arbitrarias y 
ajenas al empleo.
3. Que la terminacién violaba los derechos fundamen-
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tales de seguridad en el empleo de que eran titulares por 
su centrale permanente pues ne se habla precedide de con— 
fermidad cen le dispuesto en el estatute de persenal;
4. Que la invocacidn del privilégie cencedido por la 
quinta enmienda no constitula una infraccidn del Estatute, 
especialmente del articule 1.4., pues en virtud de la ley 
americaiia el ejercicie de diche privilégié ne creaba una 
presuncidn de culpabilidad;
5. Que el Secretarie General violaba el precedimien- 
te debide (les principles del "due precess") al celecarles 
en situacidn de suspension de emplee y al ne censultar cen 
les Organes paritaries previstes en el Estatute para cene- 
cer de les preblemas de las relacienes cen el persenal.
223. Respuesta del Secretarie General.- El Secretarie Ge­
neral respondiO negande que su decisiOn fuese el resultade 
de presiOn alguna e de causas imprecedentes. SenalO que 
les interesades estaban ebligades en virtud de la Carta y 
del art. 1.4 del Estatute a cenducirse en tede memento con­
forme a su calidad de funcienaries internacienales y a ser 
dignes de cenfianza. IndicO que su negativa a centestar a 
diches Organes americanes invecande el privilégié citade, 
si bien era legal conforme a la legislaciOn americana, per-
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mitta presumir que estaban o habfan estado implicados en ac- 
tividades destinadas a derrocar por la violencia el gobier- 
no de un Estado Miembro. Por estas razones consideraba que 
existla falta grave por parte de dichos funcionarios, que 
en consecuencia sus servicios eran insatisfactorios y que 
ello justificaba la terminaciOn del contrato en virtud de 
les art, 9.1 a) y 10.2. Por dltimo, rechazO la alegaciOn 
de que el procedimiento seguido era ilegal, pues les habla 
dado la oportunidad de revocar su decisiOn y habfa consul- 
tado con un grupo de altos funcionarios de la Secretarfa 
antes de adoptar la decisiOn definitiva.
224. Sentenci a.— El Tribunal sentenciO el 21 de agosto de 
1953. En primer lugar se refiriO a la naturaleza del contra­
to permanente y senalO que desde el principle su objeto ha— 
bfa side asegurar la estabilidad de la FunciOn Pdblica In— 
ternacional. Por lo tanto, el Secretarie General tenia el 
deber especial de respetar la estabilidad de dicho contrato 
y de poner fLn al mismo sOlo en virtud de lo dispuesto en 
el Estatute, lo que suponfa la obligaciOn de invocar una 
dlsposiciOn concreta para justificar tal acciOn y de procé­
der en la forma prescrita en el Estatute. El Tribunal sena- 
10 mâs adelante que no se habfa puesto en tela de juicio 
la capacidad ni la dedicaciOn profesionales de les deman­
dantes. Posteriormente el Tribunal se refiriO al dictamen
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de los très juristas que el Secretarie General habfa con— 
sultado y que estimaban que la negativa a contestar a los 
Organos americanos constitufa una infracciOn del art. 1.4 
y que, en virtud de la relaciOn contractual entre el fun- 
cionario y el Secretario General, éste tenfa derecho, en 
case de falta grave del funcionario conforme al Estatuto, 
a poner fin al empleo sin indemnizaciOn alguna, aunque el 
Estatuto no hubiera previsto tal derecho. El Tribunal consi- 
derO que tal dictamen desconocfa la naturaleza de los con- 
tratos permanentes y el carâcter de las normas que rigen 
la terminaciOn del empleo dictadas por la Asamblea General 
en virtud del art. 101 de la Carta. SenalO, ademâs, que el 
Secretario General ni habfa seguido totalmente el parecer 
de los juristas ni habfa hecho suyos dichos argumentes ante 
el Tribunal. En efecto, el Secretario General concediO a 
los litigantes una indemnizaciOn de despido y sostuvo ante 
el Tribunal que la infracciOn del art. 1.4 invocada podfa 
considerarse a la vez como servicios insatisfactorios y co— 
mo falta grave, facultando al Secretario para despedir a 
los demandantes sin imponer medidas disciplinarias. Por lo 
tanto, el Tribunal tenfa que determinar si estos argumentes 
eran vâlidos, habida cuenta de lo dispuesto en el art. 9*1 
(terminaciOn del empleo por servicios insatisfactorios) y 
10 (despido disciplinario por falta grave). En cuanto al pri_ 
mero, el Tribunal senalO que el término "servicios" usado
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en el Estatuto se referla exclus!vamente al comportamiento 
profesional en las Naciones Unidas y no comprendfa todas 
las obligaciones que incumben a un miembro del personal.
Por lo tanto, anadid, si el invocar el privilégie consti­
tutional respecte de actes ajenos a las funciones profesio 
nales constituyese una infraccidn del art. 1.4, como argu- 
mentaba el Secretario General, ello no podfa considerarse 
como "servicios insatisfactorios" a efectos del art. 9-1*
En cuanto a la falta grave alegada conforme al art. 10 el 
problema era distinto; podfa tratarse de falta cornetida en 
el desempeno de las funciones o en actes ajenos a las mis- 
mas, si se incumplfan entonces otras disposiciones que cre^ 
sen obligaciones de carâcter general para los miembros del 
personal. A este respecte el Tribunal senald que la dispo- 
siciôn que prevefa el despido discielinario habfa sido in- 
troducida por la Asamblea General con carâcter excepcional, 
para los cases en que la falta fuese évidente y el interês 
del servicio exigiera la separacidn inmediata y definitiva, 
requisites que no se daban en el présente caso y menos sin 
haber observado el Secretario General las salvaguardias pre— 
vistas en cuanto al procedimiento disciplinario.
En consecuencia el Tribunal declard ilegal la decisidn 
del Secretario General y ordend la reintegracidn o el page 
de indemnizaciôn. Precisamente el pago de estas indemniza- 
ciones suponfa la consignaciôn de los créditos necesarios
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por parte de la Asamblea General, que se negd a ello, re— 
pitlêndose de nuevo la situacidn antes descrita en el caso 
Mayras con la Sociedad de Naciones; es decir, la Asamblea 
no reconocid la obligatoriedad de las decisiones del Tri­
bunal y, como es sabido, pidid un dictamen al respecte a 
la Corte Internacional de Justicia. Este problema que aho- 
ra se aparté del punto concrete que estâmes tratando lo ve- 
remos brevemente al tratar de las garantfas Jurisdicciona— 
les. Volvamos ahora a la sentencia Kaplan, pues ademâs de 
las consideraciones indicadas para obtener una idea justa 
del contexte en el que fue dictada, contenfa algunas decla- 
raciones concretas sobre este tema de la naturaleza jurf- 
dica de la relacidn (*).
(%) El Tribunal creyd procedente examinar esta cuestidn 
por haber entre los demandantes funcionarios con con 
tratos temporeros cuyo régimen de terminacidn era ob— 
jeto de litigio. As! en la sentencia ndm. 19 el Tri­
bunal exponfa los hechos: "El demandante déclara que 
cuando entrd al servicio de las Naciones Unidas el 
Estatuto del personal entonces vigente no permitfa li- 
cenciar al titular de un contrato temporal sin indi- 
car los motives de la decisiân". El demandante ses- 
tiene igualmente que dicho Estatuto continda siéndole 
aplicable, aun habiendo sido modificado por la Asam­
blea General, pues el demandante bénéficia al respec­
te de un derecho adquirido. El demandante ahade que 
la relacidn entre la Organizaciôn de las Naciones Uni-
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En efecto el Tribunal afirmd en su considerando nûm. 3<
"El Tribunal considéra que las relaciones entre los 
miembros del personal y las Naciones Unidas comprenden va­
ries elementos y, por lo tanto, no son s61o de naturaleza 
contractual.
"El art. 101 de la Carta concede a la Asamblea Gene­
ral el derecho de establecer normas para el nombramiento del 
personal y, por lo tanto, el derecho de modificarlas".
"La Asamblea General, en virtud de este articule esta- 
blecid un nuevo Estatuto del Personal y decidid que êste en-
das y su personal es de naturaleza contractual y que, 
por lo tanto, ambas partes estân obligadas por el con 
trato, cuyas estipulaciones no pueden modificar sin 
el consentimiento de la otra". El demandante déclara 
asimismo que el art. 28 del antiguo Estatuto del per­
sonal rezaba as!: las disposiciones del présente re— 
glamento pueden ser completadas o modificadas por la 
Asamblea General sin perjuicio de los derechos adqui- 
ridos de los miembros del personal y que esta dispo- 
sicidn sigue figurando en el nuevo Estatuto en el ar­
ticule 12.1".
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trarla en vigor el 12 de marzo de 1952, derogando todas las 
normas anteriores".
"Se desprende de lo anterior que, no obstante la exis 
tencia de contratos entre las Naciones Unidas y los miem— 
bros del personal, las normas jurfdicas que rigen la situa— 
cidn del personal son establecidas por la Asamblea General".
"Al determinar la situacidn jurfdica de los miembros 
del personal debe hacerse una distincidn entre los elementos 
contractuales y los elementos reglamentarios".
"Es contractual todo lo que afecta a la situacidn par­
ticular de cada miembro del personal, por ejemplo la natura­
leza del contrato, el sueldo, la categorla y el grado;
"Es reglamentario todo lo que afecta, en general a la 
organizacidn de la Funcidn Pdblica Internacional y lo nece— 
sario para su buen funcionamiento, por ejemplo las normas 
générales que no tienen carâcter personal".
"Mientras que los elementos contractuales no pueden 
ser modificados sin el acuerdo de ambas partes, los elemen 
tos reglamentarios, por el contrario, siempre pueden ser 
modificados por la Asamblea General y estas modificaciones
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son oblLgatorias para el personal".
"El Tribunal interpréta las disposiciones del art. 28 
del Estatuto provisional del personal y el art. XII del nue^  
V O  Estatuto de esta forma".
"En cuanto al caso objeto de examen, el Tribunal es­
tima que se trata de un elemento reglamentario y que en re^ 
lidad la cuestiôn de la rescision de los contratos tempora­
les estâ regulada por normas générales que pueden ser modi­
ficadas por la Asamblea General y contra las cuales no se 
pueden invocar los derechos adquiridos".
225. Qbservaciones.— En cuanto a esta distincidn concep­
tual efectuada por el Tribunal, y que habida cuenta del con 
texto que antes hemos expuesto detalladamente, no parece de- 
masiado necesaria ni procedente, la mayor parte de los co- 
mentaristas la acogieron como la solucidn del espinoso pro— 
blema que tratamos, reduciéndola a una frase tan aparente- 
mente indiscutible como engahosa en realidad; "Es contrac­
tual lo que figura en el contrato y es reglamentario lo que 
figura en el Estatuto". Asf Akehurst dice; "La distincidn 
no es suficientemente clara; la mayor parte de las normas 
tienen al mismo tiempo un carâcter personal y general y no 
siempre es fâcil saber cual es el prédominante. Pero es evi^
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dente que tal distincidn debe hacerse si se desea llegar a 
un compromise) satisfactorio entre los intereses contrapues 
tos de la flexibilidad administrativa y la seguridad en el 
empleo. Esta distincidn no es perfecta pero es razonable— 
mente satisfactoria y séria diflcil encontrar una mejor".
Asf Beuch (229) se limita a aplaudir, sin explicacidn nin- 
guna, diciendo: "la sentencia... expone con nitidez absoluta 
(subrayado por nosotros) la distincidn entre los elementos 
contractuales y los elementos estatutarios de la Funcidn Pd­
blica Internacional". Jenks (230) se limita a transcribir 
los anteriores pârrafos de la sentencia citados. Bedjaoui 
(231) considéra que gracias a taies declaraciones el Tribu­
nal "permite dar un paso importante en la evolucidn progre- 
siva hacia el carâcter pdblico del lazo de funcidn, al afir— 
mar que en todo contrato, por perfectamente consensual que 
sea, hay un elemento irreductiblemente estatutario modifica- 
ble en cualquier momento por la Administracidn".
Freymond (232) también se félicita de la precisidn de 
dicha sentencia y estima que el Tribunal, si se nos permite 
la expresidn, "se ha quedado corto en sus afirmaciones", pues 
en vez de decir que "las relaciones entre los miembros del 
personal y las Naciones Unidas... no son sdlo de naturaleza 
contractual" a juicio de este autor deberfa haber dicho "que 
les engagemens" (^empleo, contratacidn, reclutamiento? lcd-
35 ,
moda palabra francesa!) "no son sdlo de naturaleza reglamen- 
taria". Wei1 (233) se limita a desarrollar las declaraciones 
del Tribunal sin aclarar ninguno de los problemas que el fai 
llo deja en suspense. En efecto, volviendo a la frase resd- 
men: "es contractual lo que figura en el contrato y estatu— 
tario lo que figura en el estatuto", todos los problemas que 
hemos senalado, delimitado y comentado en el presente estu­
dio contindan sin solucidn, ^Qué se entiende por contrato?
Si en el espfritu del Tribunal es sdlo la carta de nombra­
miento iqud significa entonces la disposicidn 104: "la car­
ta de nombramiento... menciona expresamente o por referencia 
todas las condiciones de empleo. Los funcionarios no tienen 
mds derechos contractuales que los mencionados expresamente 
o por referencia (subrayado por nosotros) en su carta de 
nombramiento"? Es claro que sigue el circule vicioso y que 
tal disposicidn, segdn estâ redactada, incorpora el Estatuto 
al contrato, con lo que habrla normas reglamentarias segdn 
el Tribunal que confieren derechos contractuales, etc, etc.
Sirvan estas observaciones sdlo de ejemplo. Ya veremos 
definitivamente el problema en las conclusiones.
CAPITIJLO VII. ALGUNOS ASPECTOS COMPLEMENTA- 
RIOS DE LA RELACION.
CAPITULO VII.- ALGUNOS ASPECTOS COMPLËMENTARIOS PE LA RE-
LAC ION.
SECCION 1.- Los privilégies e inmunidades del Puncionario.
2 26. Del Lni i Lac i6n . — Debemos precisar inmediatamente que 
no tratamos de estudiar este tema ni en forma general ni 
compléta. Ello saldrla de los limites de nuestros traba- 
jos, Earito en el aspecto cuantitativo como cualitativo.
Nos proponemos unicamente detener nuestra atencidn en un 
punto muy concrete, Intimamente relacionado con nuestra 
cuestidn principal y de gran importancia tedrica, es de­
cir doctrinal, y prâctica, o sea vital. Ademâs, como ve­
remos, el tema no ha sido objeto de verdadero estudio a 
pesar de la copiosa literatura dedicada a los privilégiés 
e inmunidades en general. Se trata especlficamente de la 
relaciôn Euncionario-Organizacidn respecte de los privi­
légiés e inmunidades, aunque por fuerza, por la naturale­
za de estos privilégiés e inmunidades el binomio funciona- 
rio-Or*ganizaciôn repercuta en este caso en un tercero: un 
Estado, en una relaciôn compléta triangular. Dejamos pues 
en todo este râpido estudio los problemas de la analogla 
de los funcionarios con los diplomâticos a estos efectos (*),
(ü) En cuanto a esta analogla hecha "a pesar de las di
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del rtmdaineato de los privilegios e inmunidades, las fuen 
tes, el c ai acter funcional, etc., para centrâmes en la 
Concepcion del derecho subjetivo, es decir para determinar
lerencias fondamentales que los separan" como dice 
Bedjaoui (324) conviene reproducir las acertadas 
explicaciones de ese mismo autor, pues aclaran algu- 
nos de los problemas que estudiamos en esta seccion. 
"Esta asimilaciôn proviene de dos factores, une 
histôrico y el otro técnico-jurldico. El factor hi^ 
tôrico es doble: por una parte los primeros altos 
funcionarios internacionales fueron con frecuencia 
diplomâticos de carrera a quienes se reconociô en 
sus nuevas funciones los antiguos privilegios por 
respeto, comodidad o pereza. Por otra parte los pre^  
decesores de los funcionarios internacionales, que 
son los agentes de las Uniones y Oficinas Interna­
cionales y los miembros de las Comisiones interna­
cionales de control, quedaban fâcilmente asimilados 
a los diplomâticos por lo que respecta a los privi­
légiés e inmunidades por abogar en pro de dicha asi- 
milaclôn el hecho de que eran nombrados por un solo 
Estado y por su sumisiôn al Derecho estatal de la 
funci on publica. El segundo factor es de técnica 
juridica: antes de elaborar disposiciones especlfi- 
cas para una situaciôn nueva el jurista estâ tentado 
a veces a recurrir por pereza a modelos conocidos y 
a aplicar por analogla la misma soluciôn a situa—  
ciones mâs o menos semejantes",
ô  ^
si La relation funcionario-Ürganizaciôn comprende o no 
un dtM'ealu) subjet-Lvo a taies privilegios e inmunidades, 
habida cuenta, como hemos venido haciendo a lo largo de 
nuestro tstudio de la doctrina, de los textos de Derecho 
positive y de la jurisprudencia.
227. Singu lai'idad del derecho.- Se comprende fâc liment e 
la singularidad de este eventual derecho y el problema 
que supone. Efectivamente, moviéndonos como nos movemos 
en el campe de nuestra relaciôn funcionario-Organizaciôn 
dentro del Derecho de la Organizaciôn, concebido y cali— 
ficado como un Derecho interno sui generis, tal eventual 
derecho del funcionario debe procéder de esa normatividad 
Pero al mismo tiempo la actuaciôn del mismo, la realiza— 
ciôn de La pretensiôn que lo identifica supone su ejerci— 
cio, su Imposiciôn frente a un tercero: un Estado. En 
otI os tôrminos, la efectividad de tal derecho del funcio— 
nario supone su oposiciôn al Estado directa (en cuyo caso 
aparece una relaciôn funcionario-Estado) o indirecta (a 
travôs de la persona juridica Organizaciôn) que mantiene, 
hacer vaLer la pretensiôn juridica del funcionario. En el 
primer caso es évidente que esa relaciôn résultante: fun-
cionario-Estado ni puede nacer ni estar regida por el De— 
recho interno de la Organizaciôn por motivos que nos pare-
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cen évidentes, Aparece, pues, en juego otra fuerite, otro 
instrumento que debe obligar a]. Estado y del que éste de­
be ser parte, es decir un acuerdo internacional en el que 
el Estado conviene dichos privilegios e inmunidades, pero 
no con la persona flsica funcionario, sino directamente 
con la Organizaciôn; ello mediatiza la relaciôn funciona- 
rio-Estado en la forma que luego veremos. Por otra parte 
la segunda hipôtesis, el ejercicio del derecho a travôs 
de la Organizaciôn, plantea varies problemas. En primer 
lugar, no actuando ni pudiendo actuar obviamente la Orga­
nizaciôn como puro représentante automâtico de la preten­
siôn juridica del funcionario frente al Estado, nos encon 
ti’amos con dos relaciones distintas: funcionario-Organiza 
ciôn, Organizaciôn-Estado, cuya articulaciôn es dificil.
En segundo lugar, la Organizaciôn, al encontrarse en este 
punto central de la relaciôn triangular y al ser sujeto 
de dos Derechos distintos: el suyo interno y el Derecho 
conveneional internacional, puede encontrarse en situaciôn 
conflictiva y no puede adoptar una actitud simplemente pa- 
siva.
228. Derectto positivo.- Veamos ahora, teniendo présentes 
estas observaciones previas, los diferentes textos de De— 
recho positivo que pueden configurar este eventual derecho 
subjetivo del funcionario.
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Carta de las Naciones Unidas, art. 105, pârrf. 2 
"Los represi^ntantes de los Miombros de la Organizaciôn 
y los iuneionarios de ésta gozarân asimismo de los privi­
legios e inmunidades necesarios para desempenar con inde- 
pendencia sus funciones en relaciôn con la Organizaciôn" 
(subrayado por nosotros).
Entre las Constituciones de los organismos especia- 
lizados, (: i lai emos la de la OMS y la de la OIT: y la de 
la PAO, como ejemplos.
Art. Ô7, b) de la primera : "Los représentantes de 
los Miembios las personas designadas para el Consejo y 
el personal 1 técnico y administ rat ivo de la Organizaciôn 
gozarân, asimismo, de los privilegios e inmunidades que 
sean necesarios para desempenar con independencia sus 
funciones en relaciôn con la Organizaciôn".
Art. 40, pârrf. 2 de la segunda: "Los delegados a 
la Conferencia, los Miembros del Consejo de Administra- 
ciôn, as f como el Director General y los funcionarios de 
la Oficina gozarân igualmente de los privilegios e inmuni­
dades que sean necesarios para ejercer con toda indepen­
denc ia las funciones relacionadas con la Organizaciôn".
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Art, VIII pârrf. 4 de la tercera: 4. Cada Estado 
se compromete en la raedida que lo permitan sus preceptos 
constitucionales a concéder al Director General y a los 
altos funcionarios inmunidades y privilegios diplomâticos 
y a otorgar a los demâs miembros del personal todas las 
facilidades e inmunidades concedidas al personal no di— 
plomâtico anejo a las misiones diplomâticas o a concéder^ 
les aquellas facilidades e inmunidades que en lo futuro 
sean acordadas al personal de igual categorla de otras 
organizaciones publicas internacionales".
Senalemos igualmente los arts, VI. Funcionarios de 
la Convenciôn sobre los privilegios e inmunidades de los 
organismos especializados, aprobada por la Asamblea Gene­
ral de las Naciones Unidas el 21 de noviembre de 1947. Pajr 
ticularmente, a efectos de las observaciones posteriores, 
que en la secciôn 19 y refiriéndose a los funcionarios por 
supuesto, se emplean los términos "gozarân" y "tendrân de— 
recho" (subrayado por nosotros). La secciôn 22 précisa 
el mecanismo del levantamiento de inmunidad y la teleolo- 
gla de estos privilegios e inmunidades en la siguiente 
forma (reproducida en otras disposiciones de otros instru 
mentos como veremos): "Los privilegios e inmunidades se 
otorgan a los funcionarios en interés de los organismos 
especializados y no en su bénéficié personal. Cada orga-
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nismo especializado tendrâ el derecho y el deber de re- 
iiunciar a La inmunidad concedida a cualquier funcionario 
en todos los casos en que, a su juicio, la inmunidad im- 
pediria el curso de la justieia y en que se pueda renun- 
ciar a ella sin que se per judiquen los intereses del or­
ganisme especializado". También precede senalar que el art 
VII prevé el caso de abuse de privilegios.
Pasando a los estatutos del personal sehalemos el 
art, 1,7 del de la OIT:
"Privilégiés e inmunidades
Los privilegios e inmunidades de que se bénéficia 
la Organizacién Internacional del Trabajo, en virtud del 
articule 40 en su Constitu iôn y de los acuerdos celebr^ 
dos con los gobiernos en virtud de dicho articule, son 
conferidos en interés de la Organizaciôn. Estos privile­
gios e inmunidades no dispensan a los funcionarios que 
disfrutan de elles del cumplimiento de sus obligaciones 
privadas y de la observancia de las leyes y de los regla- 
mentos de policla en vigencia, Cuando taies privilegios 
e inmunidades estén en entredicho, el funcionario intere- 
sado deberâ informar inmediatamente al Director General, 
quien decidirâ si han de ser mantenidos o levantados,”
36
La misma redaccion présenta el art. 1.8 del estatu­
to del personal de las Naciones Unidas y el art. 1.8 de 
la Unesco.
Habida cuenta de la jurisprudencia que examinâmes 
en estas observaciones, citâmes ademâs las siguientes dis­
posiciones del acuerdo sede entre el Consejo federal suizo 
y la OIT para reglamentar el estatuto jurldico de la misma 
en Suiza.
art. 16; "El Director de la Oficina Internacional del Tra­
bajo y los funcionarios de las categorlas que désigné y 
el Consejo federal suizo apruebe gozarân de los privile­
gios, iiuiiunidades, exenciones y facilidades reconocidos a 
los agentes diplomâticos conforme al derecho de gentes y 
a la costumbre internacional"
art. 17: "Todos los funcionarios de la Oficina... bene- 
ficiarân de las inmunidades y facilidades siguientes:...
El articule 21 précisa el objeto de las inmunidades:
1. Las inmunidades previstas por el présente acuerdo no 
se establecen para concéder a los funcionarios de la OIT 
ventajas o comodidades personales. Se instituyen unica­
mente para asegurar, en cualquier caso, el libre funcio-
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namiento de La OIT y la compléta independencia de sus 
agentes.
2, El Director de la Oficina Internacional del Trabajo 
tiene el derecLio y el deber de levantar la inmunidad de 
un funcionario cuando estime que esta inmunidad impide 
el funcionamiento normal de la justicia y que es posible 
renunciar a ella sin perjudicar los intereses de la OIT,
En el acuerdo de aplicaciôn del anterior acuerdo 
sede en el art. 9 se utiliza el término "benefician" y 
en el art. 11 el término "tendiân derecho" aplicado a los 
funcionarios. Igualmente se utilizan estas exprèsiones de 
personificacién de la titulaiidad del derecho en el re­
gl amento aduanero relative a las Naciones Unidas y a los 
organismos especializados (art. 7.2, 8.c), 10 etc.,)
229. La titularidad del derecho.- Como vemos los textos 
no son excesivamente précisés y es diflcil, sobre todo r^ 
lacionândolos entre si como procédé, determinar la titu­
laridad del derecho. En efecto, por un lado se conceden 
dichos privilegios e inmunidades a una persona, pero son 
otras personas quienes gozan de elles. Otras veces es la 
persona Organizacién quien "bénéficia" de los mismos y 
los funcionarios quienes los "disfrutan" o "gozan" de
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ellos y otras veces simplemente se dice que se confieren, 
sin explicitai* el destinâtario, en interés de la Organi­
zacién, precisién teleolégica que no permite en buena y 
recta interpretacién deducir, como algunos hacen, la ti­
tularidad del derecho. Knapp observa que (235) "ello su­
pone una ambigüedad lamentable y constituye una dificul- 
tad de interpretacién cuando se plantea la cuestién de 
saber quién es titular de las inmunidades, quién tiene 
derecho a ellas y calidad para invocarlas ante las auto- 
ridades o ante los tribunales". Digamos simplemente que 
la precisién de la finalidad de dichos privilegios o in­
munidades no nos parece base de argumentacién para decidir 
acerca de La titularidad; simplemente constituye, a nues- 
tro juicio, una restriccién teleolégica del ejercicio del 
derecho y hay numérosIsimos ejemplos de derechos cuyo 
ejercicio estâ condicionado por el servicio de determina- 
dos fines, desde ciertos aspectos del disfrute de la pro- 
piedad, en algunos ordenamientos jurldicos al menos, has- 
ta la patria potestad, bien establecida en bénéficié del 
mener y no del titular, e incluse derecho irrenunciable. 
Identificar la finalidad de su establecimiento con la ti­
tularidad nos parece absolutamente desprovisto de funda- 
mento (*).
(*) Piénsese, por ejemplo, si la inmunidad fiscal, sean
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2 30. El ievantamiento de la inmunidad.- Procédé exponer 
ahora, como elemento fundamental del problema y como fajc 
tor esencial de la jurisprudencia existente al respecte 
el mécanisme del levantamiento de la inmunidad. El dispo­
sitive previsto por la norma es simple, precisamente de- 
masiado simple, como veremos. El jefe ejecutivo es el 
agente del levantamiento, a doble titulo de derecho y obl^ 
gaciôn, con dos condiciones: si el levantamiento impide 
el desarrollo normal de la justicia y si la renuncia no 
perjudica el interés de la Organizacién. Siendo el unico 
juez de la existencia de dichas condiciones nos encontra- 
mos con una facultad totalmente discrecional, facultad 
tanto mâs amplia cuanto que la formulacién de la primera 
de ambas condiciones nos parece extremadamente defectuosa. 
En efecto, si se interpréta la condicién en sentido lite­
ral, bastarla la existencia de un procedimiento regular 
para que tuviera que desaparecer, levantarse, la barrera 
de la inmunidad, ya que ésta por définieién, como excep- 
cién, paraliza el proceso intentado contra el titular de 
la inmunidad. Es decir, si el desarrollo normal de la jus^  
ticia significa el desarrollo normal del procedimiento in- 
coado, la inmunidad no existe, por la absoluta contradic- 
cién de fondo entre ambos conceptos. Si por justicia pro­
cédé entender el que un tribunal tenga que conocer del
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caso por esLlmarse que en caso contrario estariamos en 
presencia de una denegacién de justicia, entonces la si- 
tuacidn cambia, pero entonces nos encontramos con los s 
guientes problemas: necesidad de que la accién intentada 
contra la cual se invoca la inmunidad prospéré ante otra 
jurisdicciôn (^y es que forzosamente tiene que ser asi? 
^tiene por fuerza que hacer proceso?). En consecuencia, 
determinaciôn de dicha jurisdicciôn y, por ende, quién 
puede y debe hacerlo, ya que sin duda se tratarâ de un 
conflicto de leyes, y no es fâcil atribuir a priori al 
jefe ejecutivo la facultad y la obligacién de dirimir tal 
conflicto. Queda, pues, pendiente la cuestién de a quién 
corresponderâ tomar tal decisién, lo que supone muchos 
problemas. Si, como tercer supuesto, pensâremos en inter- 
pretar el término "justicia" en un sentido amplio, de va­
lor, independiente de la modalidad procesal, es évidente 
que entonces nos moverlamos en un terreno incierto y peli- 
groso sin Jlegar a ninguna solucién, al menos prâctica.
He aquî por qué nos parece muy criticable la férmula que 
emplean estos textos y, como veremos, indefendible la in- 
terpretac i on que de ellos se hace y que équivale en la 
prâctica a la inexistencia de la inmunidad y al levanta­
miento automâtico.
231. Jurisprudencia.- Los tribunales de las organizaciones
6 s
internacionales apenas han tenido la ocasiôn de pronun- 
ciarse sobre el tema que examinâmes y en algun caso in­
cluse (como el TAOIT en el asunto Jurado) lo han hecho 
de forma tan imprécisa y equlvoca, y tan marginal a la 
cuestién de fonde que ahora nos ocupa, que cada une puede 
sacar las conclusiones que mâs le apetezca (*).
Es muy importante senalar en primer lugar, y en re- 
lacién con la .construccién de este derecho a que nos re- 
ferlamos al principle del tema, que el Tribunal federal 
suizo en el caso Guiger contra el Estado de Ginebra reco- 
nocié un derecho subjetivo a las inmunidades, ya que es­
timé que cl funcionario o su cényuge, beneficiaries legi­
times de tal inmunidad, tenlan derecho a recurrir a los
(m) Asl Knapp (236) reconoce que el TAOIT "no ha resue 1_ 
to esta cuestién" (el derecho subjetivo a los pri­
vilegios e inmunidades) "en su sentencia. Sin embajr 
go, contradiciéndose, deduce la inexistencia de ese 
derecho de una frase que el Tribunal ha incluldo de 
pasada en la sentencia ("glissé") y que reproduce 
la afirmacién teleolégica de los diversos artlculos 
relativos a esta cuestién, que ya hemos visto.
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tribunales si no se les reconocla dicha inmunidad, Ello 
suponla, como construccién doctrinal, considerar que el 
tratado que institula dicha inmunidad se transformaba en 
ley interna, como bien reconoce Knapp, sin que ello pu- 
diese cambiar el titular de tal derecho. Pero lo mâs im­
portante para la cuestién que ahora debatimos es que el 
Tribunal federal precisaba, a nuestro juicio muy acerta- 
damente, que "la norma segiîn la cual los privilegios se 
conceden unicamente en interés de la Organizacién solo 
constituye una definicién de los motivos que han dado 
origen al nacimiento de los privilegios y que no por ello 
quedaban privados el funcionario o su cényuge, légitimes 
beneficiaries, del derecho de recurrir a los tribunales..." 
Es decir que la condicién teleolégica del nacimiento y 
utilizacién del derecho no podla confundirse con una atr_i 
bucién de titularidad, Y ello es tanto mâs significative 
cuanto que se trataba de una inmunidad fiscal, es decir 
lo mâs directamente relacionado con la esfera puramente 
individual de "ventaja o comodidad" (como dicen los textos) 
del funcionario y lo mâs aiejado del verdadero problema de 
la independencia de la funcién pdblica en la dualidad de 
sujetos Organizacién y funcionario.
La Corte de justicia de las Comunidades europeas
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(237) tamblén reconoci6 en el caso Humblet un derecho 
subjetivo del luncionario a la inmunidad. Declard que 
el articule 16 del Protocole de la CECA tenla corne fina- 
lidad garantizar el respeto de les privilégiés e inmuni- 
dades no s61o en interés de la Comunidad sino también de 
las personas a quienes se han concedido dichos privilé­
giés e inmunidadesj reconociendo después expresamente que 
se conceden a les funcionarios directamente aunque estén 
previstos en interés de la Comunidad, le que justifica 
que ésta les désigné y pueda eventualmente procéder al 
levantamiento de la inmunidad, construccién que nos pare- 
ce totalmente correcta, "El Protocole créa un derecho sub 
jetivo en bénéficié de les funcionarios". For elle, y b^ 
sândose en el articule 16 del Protocole, la Corte ha ad- 
mitido el derecho del funcionario a recurrir a la Corte.
En cuanto al TAOIT examiné este problema de las in- 
munidades en el case Jurado, sentencia num. 70, de 11 de 
septiembre de I964. Aparté de le complejo de las circuns- 
tancias que rodeaban a este caso, el verdadero problema, 
para nuestro estudio, residla en la impugnaciôn de una de- 
cisién de levantamiento de inmunidad del Director General 
de la OIT. Nos encontrâbamos, pues, en un principle en el 
campo del Derecho interne de la Organizacién, en la rela-
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ci6n contractual liincionario-0rganizaci6n y, por ello, el 
demandante invocaba una infraccién de una disposicién es- 
tatutaria, considerando, habida cuenta de las circunstan- 
cias del caso, que el levantamiento era ilegal al no res- 
petar las condlciones prescritas. Por esta razén el Tri­
bunal, en contra de lo solicitado por la Organizacién, se 
déclaré compétente para examinar una infraccién eventual 
del Estatuto. Ahora bien, como las normas que regulan el 
levantamiento de inmunidad tienen las caracterlsticas 
que antes hemos comentado, el Tribunal se encontraba real^ 
mente limitado a examinar una eventual desviacién de poder 
por parte del Director General al tomar la decisién del 
levantamiento y como las dos condiciones pertenecen al do- 
minio discrecional del Director General, en cuyo examen 
no entra el Tribunal en cuanto al fondo (*), el Tribunal 
no ejercla al respecto ningdn verdadero control judicial 
de la decisién y el resultado era lo mismo que si se hu- 
biera declarado incompétente rechazando, pues, la demanda.
(x) Es decir un verdadero control de moralidad adminis­
trât iva, limitândose a un control de legalidad for^  
mal, como veremos al hablar de las garantlas judi- 
ciales.
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Asombra, pues, ver c6mo de una decisién judicial 
tan marginal en relacién con la importancia del fondo 
del problema (*), ha servido a varios autores para esti- 
marla prueba de sus opiniones.
SECCION 2g.- Garantlas jurisdiccionales de la relacién.-
232. Precision metodolégica.- Trataremos este tema bre- 
vemente y, como las demâs cuestiones de este capitule, 
exclusivamente desde el punto de vista del objeto prin­
cipal de nuestro estudio; la relacién funcionario-Organi- 
zacién. Por ello, pasaremos muy râpidamente sobre ciertas
(*) La verdadera existencia del derecho a la inmunidad 
y la regularidad de fondo del levantamiento, iluso- 
ria ciertamente mientras tal potestad no esté regla- 
da, el conflicto de derecho internacional privado 
existente, la necesidad de la Organizacién de aplicar 
un Derecho na ional para définir el estado civil y 
el Derecho de familia del funcionario; problemas to- 
dos escamoteados en la defensa de la Organizacién, 
en la funcién de control formai del Tribunal y en 
la exposicién parcial, en todos los sentidos de la 
palabra, de los comentaristas.
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cuestiones de principio u organizacién relativas a los 
tribunales administrâtivos, apuntando sélo lo necesario 
para que quede bien precisado, con la exposicién ulterior 
de algun caso concreto, el verdadero valor de esta garan- 
tia jurisdiccional en funcién de les restantes factures 
que configuran la relacién. Como prueba de la importan­
cia de esta cuestién pueden servir las siguientes lineas 
de Koh (23&) en su obra "The United Nations Administrati­
ve Tribunal": "Las garantlas jurisdiccionales que el Tri^  
bunal concede al funcionario internacional, son, pues, 
una de las condiciones previas para el éxito de la Orga­
nizacién" .
233. Finalidad de la creacién de los tribunales.- Es sabi- 
do que los tribunales administratives se crearon como 
érganos ad hoc para conocer principal, si no exclusiva­
mente, de los litigios entre la Organizacién y su perso­
nal. El primero, el Tribunal de la SDN fué creado en 1927 
y tenla por objeto, en el esplritu de los autores del 
proyecto "no sélo resolver las reclamaciones que el per­
sonal de la Secretarla y el de la OIT pudieran formular, 
sino ademâs contribuir a la buena administracién de ambas 
instituciones, pues el estatuto internacional de la Socie- 
dad impide a los fwncionarios intentar una accién ante los
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tribunales ordinaries a fin de aplicar clâusulas de sus 
centrâtes de empleo. Sin embargo, no puede considerarse 
satisfactorio que una categorfa de funcionarios, que 
cuenta con varias centenas de personas, empleadas por 
contratos necesariamente complicados y que pueden dar 
lugar a controversia en cuanto a sus efectos légales pré­
cisés, no tenga la posibilidad de someter a la decisién 
de un cuerpo judicial cuestiones relativas a sus derechos. 
Igualmente es poco satisfactorio para las adrainistracio- 
nes ser a la vez juez y parte en todos los conflictos re­
latives a los derechos de sus funcionarios y tampoco es 
satisfactorio que se sometan conflictos de esta indole 
al Consejo o al Consejo de Administracién de la OIT. La 
situacién especial de la Sociedad hace que le sea dificil 
someter a la jurisdiccién de los tribunales nacionales las 
reclamaciones formuladas por sus funcionarios. La otra so^  
lucién en que puede pensarse, y que consiste en someter 
estos conflictos a un cuerpo constituido especialmente a 
estos efectos, aunque se haya adoptado en un caso, plan- 
tea numerosas objeciones y no permite resolver el conjun­
to del problema" (239).
Conviene indicar asimismo que Albert Thomas, princi­
pal promoter de la creacién del Tribunal, lo concebia como
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un érgano jurisdiccional que desempehase un papel anâlogo 
al del Consejo de Estado en Francia.
La necesidad de este tribunal, como de los otros 
tribunales administratives sucesivamente creados, es ev^ 
dente. De otra forma los litigios entre la Organizacién 
y el funcionario no tendrian juez, habida cuenta del con­
texte jurldico que rodea a estos sujetos (Organizacién su 
jeto de Derecho internacional, que goza de privilégiés e 
inmunidades frente a los Estados) y de la naturaleza del 
Derecho que rige la relacién litigiosa (Derecho interne 
de la Organizacién). Por esa razén la exposicién de los 
motives que justificaron la creacién del TANU es anâloga 
a la citada a propésito del TSDN. Asl, la Corte Interna­
cional de Justicia (240) decia en su dictamen consultive 
de 13 de julio de 1954 "Era inevitable que surgieran con- 
troversias entre la Organizacién y los funcionarios en 
cuanto a sus derechos y obligaciones. La Carta no contiene 
ninguna disposicién que permita a uno de los érganos prin­
cipales de las Na iones Unidas pronunciarse sobre estas 
controversias y el articule 105 garantiza a la Organiza­
cién de las Naciones Unidas inmunidades de jurisdiccién 
respecto de los tribunales nacionales. A juicio de la Cor­
te si la Organizacién de las Naciones Unidas dejara a sus
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propios funcionarios sin protecciôn jurldica o arbitral 
para la solucién de los litigios que puedan surgir entre 
ella y ellos no serla realraente compatible con los fines 
expllcitos de la Carta, que son favorecer la libertad y 
la justicia para los seres humanos, ni con la preocupaciôn 
constante de la Organizacién de las Naciones Unidas, que 
es fomentar estos fines".
234. Los tribunales y los demés érganos de la Organiza­
cién .- Naturalmente la creacién de los tribunales adminis­
tratives podia plantear problemas entre los distintos ér­
ganos constitucionales de la Organizacién y ya h emos vis- 
to (caso Mayras y caso Kaplan) que asl sucedié, tanto en 
la SDN como en las Naciones Unidas. Creemos interesante 
senalar, respecto de la creacién del TANU, que en la Quin 
ta Comisién de la Asamblea General (25 y 26 sesiones) los 
représentantes de la URSS y de los Estados Unidos ataca- 
ron dicho proyecto, el primero por considerar el principio 
de la jurisdiccién administrâtiva inutil y el segundo por 
estimar que el Tribunal menoscabarla la autoridad del Se- 
cretario General y la soberanla (sic) de la Asamblea Ge­
neral y originarla considerables gastos para la Organiza­
cién a tltulo de indemnizaciones a los demandantes. Bastid 
(241) hace, ademâs, la curiosa observacién siguiente: "La
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desconfianza respecto de la institucién misma del Tribu­
nal administrative que habia expresado la delegacion de 
los Estados Unidos quizâ la compartlan los altos funcio­
narios americanos de la Secretarla cuya funcién en las 
cuestiones de personal era esencial".
235. Admisibilidad.- Una condicién esencial de admisi- 
bilidad de las vlas de reclamacién interna, es decir de 
naturaleza puramente administrativa y no jurisdiccional. 
Sobre ello baste, a los efectos de nuestro estudio, sena­
lar que sin embargo el Tribunal se ha declarado incompé­
tente para conocer de los eventuales vicios del procedi- 
miento seguido en los Comités de recurso instituidos en 
el seno do la Secretarla («). Tampoco entiende el tribu­
nal de los problemas administratives que haya tratado el 
comité paritario de apelaciones (**). Esta separacién
(*) Por ejemplo, sentencia TAOIT num. 4> caso Howrani
(**) Por ejemplo, sentencia TAOIT num. 38, caso Glaser
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tan neta eiitie la actividad de los érganos internos y el 
tribunal tiene sus repercusiones desfavorables para el 
funcionario internacional, ya que evidentemente la deci­
sién de dichos érganos puede influir o servir de elemento 
prejudicial de la decisién del tribunal, sin que pueda 
invocarse utilmente cualquier eventual irregularidad del 
procedimiento administrative interne.
236. Competencia; sucesién "mortis causa".- En cuanto a 
la competencia ratione personae nos limitaremos a ciertas 
observaciones sobre el problema de la legitimacion de los 
sucesores del funcionario mortis causa. Transcribimos a 
estos efectos las siguientes lineas de Bastid (242): "La 
aplicacién de estas disposiciones podria plantear un pro­
blema delicado: como apreciar la calidad de sucesor mort is 
causa. ^Habria que interpretar los textos como limitando 
el derecho de actuar ante el tribunal a los que pueden 
establecer que han beneficiado efectivamente de la suce­
sién? Esta interpretacién, que no esté excluida por el 
texto, tendria la ventaja de suprimir para el Tribunal la 
determinacion de los que pueden prevalerse ante él del 
tltulo de sucesor. En este ultimo caso el Tribunal tendria 
que investigar en virtud de qué ley se determinan los su-
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cesores mortis causa. Asl se le plantearla un problema 
de Derecho internacional privado delicado. Parece normal 
admitir que deberla aplicarse el sistema de Derecho in­
ternacional privado del Estado nacional del difunto, con- 
siderando que el recurso ante el Tribunal administrative 
es una accién mueble. Otros problemas, podrlan presentar­
se en caso de pluralidad de sucesores para determinar co­
mo debe hacerse la atribucién de una suma que fuese debi 
da al funcionario difunto. El artlculo 7.4 del estatuto 
del Tribunal de las Naciones Unidas habla de la introduc- 
cién de la demanda por los herederos de un funcionario d_i 
funto. Podria, pues, considerarse que se emprende la ac­
cién en nombre de la sucesién y que debe beneficiar a to­
dos los herederos."Hay que observar que los reglamentos 
obligan al funcionario a indicar el beneficiario o los 
beneficiarios a quienes deben pagarse, en caso de falle- 
cimiento, las sumas a que tenga derecho (disposicién 112,5 
del reglamento del personal de las Naciones Unidas) pero 
no se trata necesariamente de los herederos y el problema 
de admisibilidad que podria plantearse al Tribunal no 
puede resolverse con estas indicaciones".
En conjunto suscribimos a estas afirmaciones, pero 
no nos parece acertado, por cémo que fuese para el tribu-
38'-'
nal, que eu el caso del TANU por ejemplo ëste interpre— 
tase el tériQino de su estatuto "herederos" (art. 7.4) 
como las personas que efectivamente han beneficiado de 
la sucesion. En efecto la herencia del funcionario, apar^ 
te de las prestaciones correspondientes a la Organizacién 
regidas por el Derecho interne de la misma, pueden ser 
muy complejas juridicamente y las disposiciones sobre la 
aceptacion de herencia de diverses Derechos que concurran, 
muy diversas. En tal caso los herederos de ciertos bienes 
regulados por determinados Derechos podrlan, por ejemplo, 
no aceptar la herencia y, sin embargo, pertenecerlea per— 
tenecerles perfectamente las sumas debidas por la Organi­
zacién. Por ello los términos utilizados por Bastid "que 
han beneficiado efectivamente de la sucesién" que, ademés 
no representan una càlificaciôn jurldica sino una descrip 
cién de hecho, nos parecen desacertados. No cabe duda, 
por otro lado, de que la disposicién 112.5 del reglamento, 
al dar plena libertad al funcionario para senalar sus be­
neficiaries mortis causa, supone evidentemente una contra- 
diccién con las disposiciones imperativas més usuales del 
derecho de herencia, que pueden existir en el derecho ci­
vil del Estado del que sea nacional el funcionario, es 
decir contrarias a su ley nacional, que es sin embargo la 
que la Organizacién le aplicaba normalmente en todas estas
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cuestiones. Con ello se crean problemas muy complicados 
y ademés innecesarios. Nos parece curioso que estos pun- 
tos no hayan llamado mâs la atencién de los tratadistas 
y que por ejemplo Bastid se limite a observar que el tri^  
bunal no podia resolver el problema consiguiente (que no 
sélo es la admisibilidad, a nuestro juicio) con taies 
disposiciones. En resumen, nos encontramos con un nuevo 
caso de Derecho imperfecto y mal articulado que créa di- 
flciles e innecesarios problemas. En el fondo como subs- 
trato queda el gran problema de la relacién entre el Dere­
cho interno de la Organizacién y los Derechos de los Es­
tados que regulan el resto de la vida juridica del fun­
cionario (*) .
(x) Senalemos, como un caso adicional al supuesto an­
tes indicado, el problema de terceros sin accién. 
Salvo las personas coraprendidas en el articule co- 
rrespondiente del Estatuto del Tribunal éste ha 
declarado inadmisibles las demandas presentadas 
por otras personas, aunque estuviesen efectiva­
mente perjudicadas por una decisién que afectara 
a un funcionario; aplicacién correcta de la normà, 
si, pero que deja intacte el problema de la pro- 
teccion de ciertos derechos de terceros.
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Coil la misma brevedad y precisamente por estar en 
relacién con la cuestién de los sindicatos de los fun­
cionarios, pasamos revista al problema de la interven- 
cién en el proceso. El TAOIT sélo ha admitido demandas 
formales a tltulo individual y los casos de intervencién 
de représentantes sindicales lo han sido para el tribunal 
a tltulo personal como parte coadyuvante, rechazando, in 
cluso, la intervencién cuando el représentante sindical 
no cumplla los requisitos para actuar en el caso concre­
to a tltulo individual "por no ser titular de un derecho 
susceptible de ser afectado por la sentencia que se dicte 
sobre la demanda..."" (*)
237. Derecho aplicable.- En cuanto al Derecho aplicable 
por estos tribunales ya sabemos que es el Derecho interno 
de la Organizacién y lo unico que conviene repetir ahora 
es que los textos de los estatutos de los Tribunales ad­
ministratives al citar las estipulaciones del contrato 
no resuelven el circule vicioso de reenvlo al que ya nos
(ji) Sentencias TAOIT 32-35 de 2 3 de septiembre de 1958.
38^
referimos entre el instrumente contrato y el instrumente 
estatuto, Precisemos ahora, como punto pertinente en este 
examen jurisdiccional, que en cuanto a la forma de inter- 
pretar estos textos, la Corte Internacional de Justicia 
ha declarado que procedia hacerlo "ateniéndose a su tenor, 
inspirândose en su esplritu, en el fin para el que han 
sido adoptados, a saber, la intencién de asegurar a la Op 
ganizacién los servicios de un personal compétente e In­
tégré, dotando a éste de garantlas apropiadas en todo lo 
concerniente a la observancia de los contratos de empleo 
y de las disposiciones del Estatuto del personal".
También creemos procedente citar, en cuanto al pro­
blema de la interpretacién del Derecho aplicable, la si­
guiente apreciacién de Ballaloud (243): "serla peligroso, 
con el riesgo de no tener en cuenta el Derecho positivo, 
encerrarse en un esplritu de sistema y creer préximo el 
dla en que el sistema de la Funcién publica internacional 
llegaré a ser como los Derechos nacionales. La mayor par­
te de los litigios sometidos al tribunal administrâtivo 
se solucionan aplicando disposiciones contractuales o re- 
glamentarias con mucha frecuencia inextricablemente mez- 
cladas", y la sentencia num. 77, de 10 de diciembre de 
1964, en que el TAOIT (actuando ccmio Arbitre) déclaré que
384
"para cumplir la mision que se le habla asl confiado, el 
Tribunal debe fundarse en las clâusulas del contrato, que 
constitula el unico lazo que unla al Sr. R. con la OMS, 
adoptar las normas de interpretacién generalmente admiti- 
das en materia contractual y especialmente determinar la 
comun intencién de las partes al concluir el contrato. 
Ademâs, al ejercer esta raisién, tiene qpe tener en cuenta 
los deberes esenciales que incumben a una Organizacién 
internacional y que especialmente la obligan a evitar en 
su actividad cualquier decisién viciada de arbitrariedad" .
238. La desviacién de poder.- El principal poder de de­
cisién de los tribunales administratives es el poder de 
anulacién de la decisién de la Administracién impugnada 
por el demandante. Naturalmente tal anulacién suele ser 
motivada por una infraccién de las normas que rigen la 
relacién Organizacién-funcionario, infraccién subsatantiva 
o formai. Ahora bien, siendo la facultad discrecional del 
jefe ejecutivo de la Administracién muy amplia, plantear 
el problema de las garantlas jurisdiccionales en relacién 
con una decisién adoptada en virtud de tal potestad equ^ 
vale a examinar la existencia y aplicacién de la doctri- 
na de la desviacién de poder en este campo. Dejemos sen- 
tado enseguida que los estatutos del TANU y del TAOIT no 
mencionan tal principio, por lo que su existencia es me-
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raraente jurisprudencial, En cambio si ha sido reconocido 
por los tratados constitutivos del Euratom y de la CEE, 
y antes de la CECA. Estimamos lamentable que no se haya 
producido tal recepcién en el Derecho positivo de las 
grandes Organizaciones internacionales para las que son 
compétentes estos tribunales administrativos (*), pues la 
falta de regulaciôn précisa deja en pié la controversia 
entre los motivos y los fines y, en consecuencia, cier- 
ta incertidumbre sobre si se trata de un control simple- 
mente de legalidad o de un control de moralidad adminis­
trativa (**) .
(*) Compârese tal laguna con las disposiciones del De­
recho espanol, por ejemplo: Ley reguladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa de 27 de
diciembre de 1956. Exposicién de motivos "La férmula 
adoptada comprende, pues, cualquier modalidad de in 
fraccién jurldica y desde luego, como una de ellas 
la desviacién de poder". El artlculo 83-2 de dicha 
ley sehala expresamente que "la sentencia debe est^ 
mar el recurso contencioso-administrativo cuando 
el acto o la disposicién incurriere en cualquier 
forma de infraccién del Ordenamiento jurldico, in­
cluse la desviacién de poder" (subrayado por noso- 
tros).
(**) Sin embargo, por lo que respecta al TAOIT, una de
las sentencias (num. 13) (244) es bastante expll-
38^ :
La posLcion del TANU no es tan clara e incluso pa­
rece opuesta. Asl en la sentencia niim. 18 (caso Crawford) 
de 21 de septiembre de 1953 dice "los poderes discrecio- 
nales no pueden ser ejercitados sin motivo adecuado, al 
objeto de que no se produzcan desviacién de poder, ya que 
tal desviacién de poder provocarla la anulacién de la de­
cisién", y contradiciéndose aparenteraente en otra senten­
cia al declarar que "no corresponde al Tribunal analizar 
o comentar los motivos que pueden haber provocado la de­
cisién de la Administracién". Esta declaracién parece co- 
rresponder sélo a un control de la legalidad formai. En 
todo caso ambos tribunales administrativos se han abste- 
nido siempre de substituir su juicio al del jefe ejecuti­
vo en cuanto a la interpretacién del fin: el interés de 
la Organizacién. Ue aquî por qué, en la prâctica, la ma­
yor parte de las veces la aplicacién de esta doctrina
cita, a nuestro juicio: "el poder discrecional no 
puede ser ejercido por razones equivocas. El Di­
rector General no puede invocar un motivo para 
ejercer tal poder cuando en realidad fuera otro 
motivo el que lo determinara a actuar, lo que cons 
tituirla una desviacién de poder susceptible de 
acarrear la anulacién de la decisién".
38V
coincide con ia del principio anglosaj6n "due process" 
(debido procedimiento legal) y por qué, en la sentencia 
num. 17 se lia llegado a afirmar que la misién del Tribu­
nal "consiste en determinar si los procedimientos esta- 
blecidos han sido observados correctamente",
239. Facultades del Tribunal.- El Tribunal posee asimis­
mo la facultad de dictar ôrdenes a la Administracién, 
es decir, de ordenar el cumplimiento de una obligacién 
de la Administracién cuya existencia reconoce, aunque 
tal facultad no tiene un alcance absolute en la juris- 
prudencia de los tribunales administrativos, pues por 
ejemplo en caso de anulacién de un despido no llega a 
ordenar la reintegracién del funcionario sino el pago 
de una indemnizacién. Igualmente tampoco ha ordenado 
nunca el tribunal la ejecucién de una obligacién de ca- 
râcter general como la reposicién de una institucién 
anulada, etc. En cuanto al poder de reparacién, citernes 
las siguientes lineas de Ballaloud (245) "A diferencia 
de ciertas administraciones nacionales en las que exis­
te un régimen estatutario de funcién publica en el que, 
en caso de despido abusive, siempre esté prevista la in­
demnizacién, las administraciones internacionales, pro- 
fundamente unidas todavia a la tesis contractual, optan 
por soluciones de Derecho privado".
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240. Valor jurldico de las sentencias; recursos.- Por 
lo que se refiere al valor jurldico de las sentencias, 
la Corte Internacional de Justicia ha reconocido con­
cret amente al TANU como érgano judicial y a sus senten­
cias como obligatorias para ambas partes: el demandante 
y, dice Bastid, el Secretario General (*).
(*) Estimamos que debe considerarse a la Organizacién 
como obligada; incluso para evitar asl la colisiôn 
de érganos como la Asamblea General y el Secreta­
rio General en cuanto al acto reformado o confir- 
mado por el TANU.
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En cuanto a los recursps contra las sentencias de 
los Tribunales administrativos internacionales, en la 
prâctica no existe mâs que una sola instancia y las sen­
tencias son definitivas. Sabido es que solo procédé in- 
terponer ante el mismo tribunal el recurso de interpre­
tacién o de rectificacion por error material o de revi- 
sién en caso de hechos nuevos. Lo que conviene precisar 
es que la intervencién de la Corte Internacional de Jus­
ticia estâ configurada como recurso por diverses autores, 
a nuestro juicio erréneamente o, mejor, exageradamente.
En efecto, por lo que respecta al TAOIT la sumisién de 
un fallo a la Corte sélo puede decidirla, solicitarla, 
el Consejo ejecutivo de la Organizacién internacional 
demandada por el funcionario (conforme al articule XII 
del Estatuto del Tribunal) en caso de estimar que el tri­
bunal no era compétente para dictar la sentencia en cue^ 
tién o que ésta presentaba un vicie esencial de procedi­
miento. Naturalmente la Corte sélo puede eraitir un dic­
tamen consultive. Es évidente que tal decisién sélo la 
adoptarâ el Consejo ejecutivo cuando la sentencia sea 
desfavorable a la Organizacién, por lo que esta via estâ 
prâcticamente cerrada al funcionario internacional de­
mandante, con évidente menosprecio de la igualdad de 
las partes en el proceso. Asi este mecanismo sélo tiene 
por efecto y finalidad resolver un eventual conflicto en-
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tre los diverses érganos de la Organizacién, pero no 
supone nunca una doble instancia ni un segundo paso pa­
ra el funcionario demandante (*).
En cuanto al TANU este especial recurso estâ re- 
glamentado por el art. 11 del Estatuto del tribunal.
En virtud de este articule ambas partes, es decir tanto 
el Secretario General, en nombre de la Organizacién, co­
mo el funcionario (o sus eventuales sucesores mortis 
causa) pueden impugnar la sentencia del TANU alegando:
1. la incompetencia del TANU, 2. el que el Tribunal haya
(m ) Por ello fue totalmente justa la intervencién
de un delegado ante la Comisién de asuntos de per­
sonal cuando se discutié el texto del art. XII 
del Estatuto, que hizo observar que sélo una de 
las partes podia utilizar este recurso, oponiéndo- 
sele como unico argumente a su objeccién que no 
se trataba de que la Corte reexaminara el asunto, 
sino sélo la competencia del Tribunal. En estas 
condiciones résulta mâs chocante la afirmacién in- 
condicional de Bastid: "Sobre todo se ha instituido 
una via de recurso ante la Corte contra las senten­
cias del TAOIT y luego del TANU", (op. cit. pâg. 
362).
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declinadc» su competencia, 3. error de Derecho en cuanto 
a las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas,
4. error fundamental de procedimiento que haya dado lu­
gar a denegacion de justicia. En taies casos el recurso 
se somete a un comité formado por los Estados que han 
constituido la Mesa de la Asamblea General en la dltima 
reunién de la misma. Este érgano, eminentemente politico 
y cuya composicion y significacién politicas es total­
mente aleatoria e incidental (por lo que se refiere al 
problema juridico que nos ocupa) examina el recurso y de­
cide si, a su juicio, el recurso estâ o no fundado, dân- 
dole curso ante la Corte sélo en el primer caso. En el 
segundo la sentencia es definitiva y firme, Una vez ob- 
tenido el dictamen de la Corte, el Secretario General pue­
de elegir entre cumplirlo o convocar al tribunal en se- 
sién especial para que confirme su primera sentencia o 
dicte otra de conformidad con el dictamen. De no ser con 
vocado por el Secretario General, el Tribunal procédé de 
oficio en esa forma. Obsérvese que el articule no regla- 
menta el conflicto que puede existir entre la Corte y el 
Tribunal, si éste decide confirmar su sentencia a pesar 
de un dictamen negative de la Corte Internacional de Jus­
ticia, aunque puede objetarse que tal conflicto rara vez 
se darâ en la prâctica.
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Nos paiece, pues, que tanto desde un punto de vis­
ta substantive (supuestos de impugnacién de la senten­
cia (m ) ) como procesal (recurso en realidad indirecte 
a través del ôrgano especial con facultad decisoria ab- 
soluta para transmitirla o no) no se configura tal meca­
nismo como verdadero recurso en el sentido de las garan- 
tias jurisdiccionales de la relacién, punto que estâmes 
examinando ahora (**).
SECCION 3.- El derecho de asociacién de los funcionarios 
internacionales (asociaciones de personal y 
sindicatos.
241. Ambito.- Concretamos que no se trata de divagar
(m ) Bien claro lo dice Bastid: "Este procedimiento no 
ha sido instituido para dar una nueva garantia al 
personal" (op. cit., pâg. 156).
(**) Obsérvese que, en cuanto al errer de Derecho sélo 
se prevé en el articule un errer relative a las 
disposiciones de la Carta, con lo que realmente 
queda fuera del problema toda la auténtica regla- 
mentacién de la relacién Organizacién-funcionario 
(instrumentes: contrato, estatuto, reglamento, etc.)
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sobre el fenomeno social y profesional que taies asocia­
ciones y sindicatos constituyen, ni de su eventual impac^ 
to en la condiciôn real del funcionario internacional. 
Aunque no haya demasiados estudios de este tema,aparté de 
la propia documentacién de esas entidades, es évidente 
que tratar este aspecto de la cuestién no corresponde a 
nuestro estudio. Ademâs, el anâlisis de ciertos puntos 
jurldicos (que si esta relacionado con nuestro trabajo) 
permite estar mejor armado para conocer los restantes as- 
pectos del tema sindical. Vamos, pues, a precisar ciertos 
puntos jurldicos como el Derecho aplicable a estas enti­
dades, su posicién ante tal Derecho, la relacién entre el 
funcionario internacional y dicha situacién jurldica. Pa­
ra ello observaremos el mismo principio que en el resto 
de nuestro trabajo, es decir, analizaremos las disposi­
ciones de Derecho positivo, base y marco de todas nuestras 
consideraciones al respecto.
242. Disposiciones.- El estatuto de personal de las Na­
ciones Unidas prevé en el art. 8,1 y el reglamento en 
el art, I 0 8 . I  un Consejo de personal que asume ante la 
Administracién la representacién del personal. El esta­
tuto de personal de la Unesco, en el art. I 0 8 . I ,  prevé 
igualmente un érgano anâlogo y ademâs dispone que a tal
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fin existirâ una Asociacién de personal (existencia, pues, 
estatutaria) cuyos estatutos deben someterse a la aproba- 
cién del Director General. La reglamentacién en la FAO 
es anâloga a la de las Naciones Unidas (art. 302.811 del 
reglamento del personal); en cambio en la OIT el estatu­
to del personal (art. 101 principalmente) prevé la exis­
tencia de un Sindicato del personal y de un Comité del 
mismo como érgano encargado de representar al personal.
Se observarâ que existen dos casos: o bien las normas de 
la Organizacién prevén unicamente un érgano de la misma 
creado para el desempeno de una funcién de la Organizacién 
(las llamadas "relaciones con el personal") o bien las 
normas prevén, y en parte regulan, la existencia de una 
"Asociacién del personal" o de un "Sindicato", o bien am­
bas cosas, como ocurre en el caso de la OIT. Es évidente 
que en el primer caso no hay verdadero problema. En el 
segundo, por el contrario, nos encontramos con la regula­
ciôn en el estatuto, en el sentido de existencia prescri- 
ta, del resultado de la actividad asociativa, que normal 
mente deberia ser libre o no contener al menos una clâu- 
sula tan semejante a la afiliacién obligatoria. Por ra­
zones de espacio y oportunidad nos limitaremos a senalar 
los problemas consiguientes: relacién de este Derecho 
interno de la Organizacién con la persona moral Asocia-
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cion G Sindicato (que no puede considerarse 6rgano de la 
persona juridica Organizacidn internacional y que recu- 
bre aspectos de la actividad de los funcionarios inter- 
nacionales no cubiertos totalmente por su condicion con­
tractual), posible pluralidad de asociaciones o sindica- 
tos dentro de la misma Organizacidn (*) etc.,
Por otra parte, y a prop6sitc de este fundamento, 
se plantea el problema de la situacidn de la Organizacidn 
frente a normas internacionales como los Convenios de la 
OIT relatives a la libertad sindical, que claro estâ, 
no obligan juridicamente a ninguna Organizacidn interna­
cional pero que mal pueden desconocer éstas por razones 
pollticas y morales évidentes,
243. La situacidn especial de la FICSA.- Precisamente 
todos estos problemas aparecen con mayor relieve y cla- 
ridad al haberse creado la FICSA (*x) pues entonces desa-
(*) Como asi sucede hoy dia en la Oficina Europea de
las Naciones Unidas en Ginebra, donde hay una Aso-
ciacion de personal y una Uni6n Sindical.




parece la relaci6n Organizaci6n-Asoclacx6n o Sindicato y 
la persona moral de la Federaci6n queda o bien en un va- 
cio juridico o bien en una normatividad imprecisa y de 
discutible imposicidn sin un elemento convencional; ele- 
mento que a su vez plantea otros problemas especiales, 
como son su personalidad jurfdica, en virtud de qué nor­
mas nace ésta, la raz6n de su fuerza de obligar, etc.
Es curioso que todos estos problemas no hayan sido 
realmente estudiados y que se procéda siempre con un en- 
foque pragmâtico para no resolverlos (torearlos diriamos 
castizamente, hasta que llega la cornada de la inconse- 
cuencia). Precisamente la FICSA représenta paraddjicamen- 
te un avance por parte del funcionario sobre el movimien- 
to de unificaciôn del Derecho interno de las Organizacio- 
nes (sistema comun) que examinâmes y criticamos en las 
observaciones finales. Como asidero actual ante este pro­
blema queda la relacidn entre estas asociaciones (*) y el
(*) Estos problemas no s61o son tedricos, pues bien lo 
prueban ciertos casos como, por ejemplo, la pose- 
si6n de inmuebles, con fines sociales, en el terri- 
torio del Estado sede de la Organizacidn, siendo 
entonces la Asociacidn del personal sujeto del De­
recho de dicho Estado,
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Estado en que fijan su sede, si ésta no se encuentra en 
el edificio de la Organizacidn, sujet^ndose en ciertos 
aspectos juridicos y en virtud del imperium del Estado 
en su territorio a la legislaciôn del mismo, existiendo, 
pues, esta persona juridica como le ocurre en parte al 
funcionario, entre varies raundos y fuerzas jurldicas.
CAPITULO VIII. RESUMEN Y OBSERVACIONES
FINALES.
CAPITULO VIII.- RESUMEN Y OBSERVACIONES FINALES.-
SECCION 1 .- El aspecto técnxco de las fuentes.-
244. Su imperfeccidn.- De todo lo expuesto en el capi­
tule de las fuentes principalmente y en dxversas ocasio- 
nes a lo largo del presente trabajo se deduce claramen- 
te que las fuentes del Derecho consustancial con la re— 
lacidn que estudiamos son muy imperfectas y que ésta es, 
en parte, una de las causas de la dificultad que ofrece 
nuestro tema; dificultad por otra parte sehalada por ca- 
si todos los tratadistas, sin que ello les impidiera des^  
pués pronunciarse rotundamente al respecte con una faci- 
lidad bien contraria a sus precedentes afxrmaciones. De- 
cimos que las fuentes son defectuosas por varies motives. 
En primer lugar lo son per se, en segundo término por la 
defectuosa e imprecisa relacién mutua en que se encuen- 
tran, Por otra parte, esta insuficiencia reviste dos as­
pectos: uno, cuantitativo; si no menos importante mucho 
mâs fâcil de corregir; y otro, cualitativo, configurado 
por varies elementos. Expliquémonos paulatinamente, La 
peculiaridad de la relacién Organizacién-funcionario ha- 
ce que dicha relacién no s61o tenga un aspecto puramente 
laboral, profesional y que, por lo tante, (residencia
-f
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del funcionario imtcernacional en la mayor parte de los 
casos en un Estado del que no es nacional, continuidad 
de sus lazos juridiicos con su Estado, independencia de 
la Funci&n Public a Internacional, etc,) exija una norma- 
tividad mâs amplia que la ajustada estrictamente a la 
funcidn, Ademâs, lia existencia de terceros que también 
participan en las; (consecuencias de dicha relacidn (fami- 
lia beneficiaria dte ciertas prestaciones a distinto tl- 
tulo) requiere la regulacidn de ciertas situaciones aje- 
nas por naturalezai y circunstancias a la funcidn; regu­
lar i6n extremadaimemte diffcil en este campo peculiar 
internacional, pueîs la traslaciôn de conceptos, la apli- 
caciôn de nocionesî nacionales puede resultar improcedente 
o discriminatoria,, si no s implement e ineficaz (*) .
(m ) Recuérdese Ho que dijimos, al hablar de las garan- 
tlas jurisdüccionales de la relacidn, de la iden- 
tificaciôn cdel tîtulo civil a efectos de presta­
ciones rel.accionadas con el Derecho de familia y 
sucesiones;, por ejemplo. Qué Derecho aplicar, en 
qué nocionefs basarse, puesto que los Derechos y 
las situaci(ones en el campo universal son multiples 
(por ejempl<o, qué solucién adoptar en relacién con 
problemas como la poligamia o monogamia, divorcio 
o indisolmbiilidad del vinculo, herencia, propiedad
• • • /  • • •
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Por lo tanto, son précisas muchas normas para re- 
glamentar cumplidamente tal miltitud de situaciones. La 
verdad es que los textos actuates, que ni siquiera po- 
seen a veces clâusulas de reenvlo que podrîan contribuir 
a resolver la cuestidn, no contienen esta profusa regla- 
mentacion. Este es el aspecto cuantitativo. For otra 
parte, en cuanto al aspecto cualitativo la verdad es que 
los textos son defectuosos en los siguientes aspectos: 
estructura, jerarqula de fuentes, separacidn del Derecho 
substantive y del procesal, imprecision de las normas 
ya que por la llamada ” f lexibilidad administrativa*', cons^ 
tantemente invocada, el contenido de la norma esté mul­
tiples veces sujeto en définitiva a la voluntad de la Ad- 
ministracion, pues la facultad discrecional del jefe eje- 
cutivo es amplisima, Ademâs la delegaciOn de competen­
cies es totalmente imprecisa, siendo sin embargo un he- 
cho corriente en la prâctica (m ) y la situaciOn raya en la 
arbitrariedad cuando ambas nociones, ambos supuestos: fa-
privada, etc). Sin entrar en este complicado pro­
blema ahora, por razones obvias, es bien évidente 
que no basta siempre con aplicar principios como el 
del Derecho personal y nacional para resolver muchos 
problemas que constituyen un conflicto de leyes pe­
culiar ,
(x) For ejemplo, los casos de levantamiento de inmunidad 
por decisiân del asesor juridico ejerciendo una fa­
cultad discrecional del Director General.
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cultad discrecional y delegaciôn de competencias se su- 
man, Asi, como prueba de estas afirmaciones, hemos vis- 
to que es dificil saber cuâl es realmente el instrumente 
contrato y que su misma configuracidn formai, hasta a 
veces su titulo es equivoco; que la relacidn instrumen­
tal y la substantiva entre el contrato y el Estatuto no 
s61o es complicadisima, sino prâcticamente insoluble si 
se atiene uno rigurosamente a los textos por la oposicidn 
de nociones irreductiblemente contradictorias. Hemos vis- 
to asimismo que la jerarquia de las fuentes es dudosa e 
imprecisa y en ningun caso fruto de normas, sino pura 
inferencia doctrinal o administrativa de quien aplique 
la regulacidn; que en general las disposiciones de los 
textos, nunca mejor dicha la frase, "ni tienen orden ni 
concierto" desde un punto de vista juridico y que se mez^  
clan constantemente los detalles procesales con las dis­
posiciones substantivas.
245. Las lagunas del Derecho.- En taies condiciones no 
es de extrahar que las lagunas del Derecho, de mayor o 
menor importancia, sean muy numerosas y que en tal caso 
la solucidn actual del problema no sea excesivamente fe- 
liz, Efectivamente, dejar tal ajuste del Derecho a la po— 
testad discrecional no reglada de una sola persona, por 
elevado que sea su grado de competencia y responsabili-
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dad, y mâs aun si la delegaciôn de tan discutible facul­
tad es prâcticamente corriente y asimismo no reglada, no 
puede corivencer a la otra parte de la adecuacion de ta­
ies medidas. Por otro lado, la tendencia de ciertos me- 
dios a imponer la caracteristica de cierto Derecho, como 
es el "case law", concede un papel desmesurado, de ver— 
dadero creador del Derecho efectivo, papel no previsto 
en ningun texto constitueional orgânico, a los Tribuna- 
les Administratives.
246, Causas.- Làs razones de tal situacidn son, en par­
te al menos, historiens. El Derecho interno de la Organi- 
zaci6n internacional, como la persona misma de la Organi­
zation, tenia un carâcter insôlito y las circunstancias 
obligaron cas! a una improvisacidn en muchos aspectos.
No olvidemos que ambos sujetos de la relacidn juridica, 
tanto la Organizacion como sus agentes los funcionarios, 
aparecieron en el mundo politico—social y en el juridico 
con especial singularidad; de la misma manera que la fi- 
nalidad de la Organizacion constituia en cierto modo un 
proyecto de accidri tan ambicioso como nuevo. Ello expli- 
ca la acciôn de dos factores en esta elaboracion del 11^ 
mado Derecho interno de la Organizacidn: cierta premura 
y un mimetismo conceptual juridico que llevô a agrupar 
en forma a veces pragmâtica, sino mecânica, nociones de
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Derecho nuiy dist-iritas, incluso en ocasiones opuestas, 
como el üer-eclio aiiglosajôn y el Derecho francés. Ello 
fue fruto ciel peso politico de Gran Bretana y de Fran­
cia en esta t'ormacion de la Organizacidn internacional 
moderna. Hoy dla si la composiciôn de estas principales 
organizaciones internacionales es prâcticamente univer­
sal, quedan, sin embargo, estos rasgos histôricos bien 
marcados; y este particularisme juridico, incluso opo- 
sicidn, como hemos indicado, no siempre es el mécanisme 
mâs positive para la soluciôn de ciertos problemas. Ade­
mâs la relativa omnipotencia de la Administracidn en la 
realidad, frente al funcionario internacional, hace que 
este aspecto técnico conceptual de las normas parezca 
en ciertos sectores inutil bizantinismo o pura entele- 
quia. El acte de poder de la parte fuerte (prédominante 
como dicen pundonorosamente muchos comentaristas) corre 
siempre el riesgo de convertirse en acto de fuerza. Aqui 
tocamos el problema de los limites y de las garantlas; 
sobre él volveremos mâs adelante.
247. Consecuencias.- La consecuencia primordial de esta 
situacion es clara: si la interpretacidn literal no es 
siempre en Derecho la mâs acertada ni recomendable, ima- 
ginémonos el resultado en un sistema normative déficien­
te desde muchos puntos de vista. La interpretacidn uni-
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camente litural es realmente imposible (*) si no se quie^ 
re llegar a resultados aberrantes, y es precise una in- 
terpretacion teleologica de la norma, independientemente 
de la natuialeza que se reconozca a la misma, para poder 
aplicar ese Derecho con un minime de coherencia y de jus^  
ticia. Como habitualmente estas normas no cuentan con 
una explicacion, con una "exposicidn de motives”, proce- 
deria saber, segun su forma de elaboracidn, sobre qué su­
puestos y para que elementales fines se han dictado, con 
objeto de no desvirtuarlas en su interpretaciôn y aplica- 
ciôn. A ello s61o puede contribuir el estudio de los tex­
tos anexos, o mejor dicho conexos, ya sea la parte intro- 
ductiva en caso de una resolucién, ya sean las actas de 
la reunién del érgano délibérante o, en caso de disposi­
ciones disentidas con los représentantes del personal, el 
texto (por ejemplo actas de la Comisiôn Administrative de 
la OIT) en que figuren las explicaciones y opiniones opor^ 
tunas. Ello es prâcticamente muy dificil y a veces esta- 
tutariamente imposible, por considerarse inaplicable, a
(*) Véase, por ejemplo, la sentencia num. 182 del TANU, 
de 19 de abril de 1974 sobre las pensiones.
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nuestro juicio equivocada y abusivamente, el principle 
de publüdad a tales textos; con ello el destinatario 
de la norma (y mâs aun si se considéra el sujeto de una 
clâusula contractual) ignora segun este sistema el sig- 
nificado exacto del Derecho que acepta (aunque tal acep- 
tacidn sea en la prâctica, sobre todo en caso de modifi- 
caci6n, verdadera imposicidn).
248. Tendencias del anâlisis.- Seflalemos por ultimo que 
los anâlisis de este Derecho pecan de dos tendencias que 
llevan en multiples casos a consecuencias obviamente 
errdneas, como vimos a lo largo del trabajo: la citada 
tendencia del "Case law", por lo que toda la doctrina 
de muchos famosos tratadistas se reduce a la exposicion 
(ni critica ni explicativa, simplemente descriptive la 
mayor parte de las veces) de los falios de los Tribuna— 
les Administratives, siempre infalibles; y, por otro la­
do, al reajuste que los tratadistas de la escuela fran- 
cesa hacen de una realidad amorfa, complicada y hetero- 
génea, para que corresponde a las nociones sacrosantas 
que a priori consideran base de este Derecho de la Orga­
nizacion .
SECCION 2.- El pretendido desarrollo del Derecho de la
Organizacion.
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249. Su verdadera amplitud.- Tratamos râpidamente este 
tema porque, como hemos visto en el transcurso de nues^ 
tra exposicion, varies autores se refieren a este desa­
rrollo, a sus tendencias, etc., para justificar ciertos 
hechos o ciertas posiciones que sostienen e incluso para 
profetizar en cuanto a la evolucidn de estas institucio- 
nes y de la relacion que es objeto de nuestro estudio.
Si se examina con detalle esa pretendida evolucidn se 
llega fâcilmente a la conclusion de que ha sido minima 
tanto en los textos de Derecho positivo como en la situa- 
ciôn juridica y real de ambos sujetos de la relacidn. En 
efecto, cuantitativamente quizâ pueda hablarse de desa­
rrollo o mâs bien simplemente de crecimiento, de aumento, 
y poco significative, del numéro de disposiciones. Ello 
no présenta excesivo interés. En cuanto al desarrollo cu^ 
litativo, por lo que se refiere a la relacidn que estu- 
diamos, el unico cambio consiste en ciertos casos en una 
redacciOn distinta de la disposiciOn relativa al contrato 
de trabajo, al suprimirse la palabra estatuto. Con ello 
se deja, por tanto, el texto mâs imprecise, ya que al no 
modificarse todos los demâs elementos instrumentales de 
la relacion ni las restantes disposiciones del Estatuto o 
de la carta de nombramiento en forma consecuente el ver- 
dadero problema, tantas veces evpcado, sigue en pié. En 
los pârrafos siguientes precisaremos mâs a este respecte.
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250. Evolue I6n de ambos sujetos.- Por lo que se refiere 
a la evolucidn de ambos sujetos de la relacion, fuerza 
es reconocer que los cambios tampoco son tan importantes 
como pareceria leyendo a ciertos autores, o como tal vez 
uno, en tanto que jurista o simplemente miembro de la co- 
munidad mundial desearla. De parte de la Organizacidn ve- 
mos solo su desarrollo cuantitativo, es decir el mayor 
numéro de miembros, prâcticamente la universalidad. Ello 
sin duda tiene efectos cualitativos en el piano politico 
y si es de primordial importancia, pues ese es el terre- 
no en el que tiene sus ralces y génesis la Organizacidn, 
pero no es fâcil saber si ello tendrâ sus repercusiones 
en el piano juridico, ni cuando ni cuâles. Por otra par­
te, las facultades de la Organizacidn frente al mundo es- 
tatal, al muro de la soberanla, frente a sus objetivos 
la paz, la justicia social, la alimentaciân, la salud, 
la cultura, siguen siendo juridica y financieramente irri_ 
sorias; ésta es la triste verdad, frente a esos inmensos 
problemas, que si se desarrollan ademâs, y con buen ritmo. 
En cuanto a la otra parte, el funcionario &d6nde estâ el 
desarrollo? len el numéro creciente de los mismos? ^En 
la burocracia galopante? ^en la crisis financiera y moral 
de las Organizaciones que no puede dejar de afectar mate­
rial y moralmente al funcionario y no sélo ahora como tra- 
bajador, sino también como profesional y como miembro de
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la comunidad internacional.
251. Evolucién del Derecho de la Organizacidn.- Apunte- 
mos ademâs que si en el seno de los Estados si ha habido 
en casi todos ellos una cierta evolucién del Derecho, 
sobre todo en las ramas que mâs afectan al bienestar so­
cial del ciudadano, y que si en el piano de la realidad 
material dicho bienestar se ha acrecentado en términos 
absolûtes, en casi todas laS partes del mundo, la condi— 
ci6n del funcionario internacional, tanto en el piano 
juridico como material y social, se ha deteriorado mucho, 
principalmente en el segundo, Examinemos brevemente tal 
"desarrollo" desde el punto de vista de la técnica juri­
dica en su doble aspecto normative y doctrinal. Si con­
templâmes el aspecto contractual del problema, como ya 
hemos hecho observar, la situaciân sigue prâcticamente 
sin cambios; siempre falta el acuerdo del funcionario y 
el respeto de su voluntad para concluir que hubiese habi­
do una evolucidn en este sentido. Por el contrario, desde 
el punto de vista legal y reglamentario pudieran sefialar- 
se como signes de ese pretendido desarrollo la tendencia 
de la llamada Administraciân a obtener el mâximo de liber^ 
tad real incluso frente a los 6rganos délibérantes me- 
diante el condicionamiento de la propuesta de modifica- 
ci6n, propuesta que es prâcticamente decisoria por la
complejidad técnica de los detalles de los problemas 
expuestos y el poco interés de los Estados por estos 
problemas internes. Igualmente el querer convertir en 
la ultima palabra normativa a las decisiones de los Tr^ 
bunales Administratives como si se estuviese creando un 
Common law internacional y la normatividad primera de la 
Organizacion viniera paulatinamente substituida por un 
Case law sin base propia en el contexte. i,Y en el piano 
de los frutos? las prestaciones cada vez mâs reducidas, 
los privilégiés y ventajas cada vez mâs recortados y di^ 
cutidos, la funcion cada vez mâs rebajada en el exterior 
y en el interior de la Organizacién, la profesién cada 
vez mâs mecanizada e impersonalizada, la seguridad en 
el empleo cada vez mâs amenazada, el future, la "post- 
funcién" (retire o dimisién) cada vez mâs gravemente de^ 
valorizado. IBuena evolucién, buen desarrollo!
252. El sistema comun.- Hay un piano en el que sX se ha 
producido y se produce cierta evolucién juridica, o al 
menos en el que existe una fuerte tendencia a sentar las 
premises necesarias para tal evolucién y se fuerzan cier 
tos resultados de hecho sin que correspondan realmente a 
la situacién juridica que aun existe en el piano de las 
Organizaciones. Nos referimos al llamado "sistema comun" 
y al cacareado estatuto unico de la Funcién Publica Inter
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nacional. Como el problema tiene muchas implicaciones y 
en parte es colateral al tema estudiado nos limitaremos 
sôlo a unas breves observaciones sobre los puntos fonda­
mentales. Las condiciones de empleo de los funcionarios 
internacionales fijadas por las distintas organizaciones 
originariamente en las distintas fechas de su creacién, 
por razones obvias, conceptuales y prâcticas, no han di- 
ferido mucho entre si; tampoco, como vimos oportunamente, 
el problema esencial de la condicién juridica. Ahora bien 
desde hace ahos bajo el lema, per se no objetable, de la 
unificaciôn de las condiciones de servicio de la que se 
califica profesién dnica, se lleva a cabo paulatinamente 
una deterioracion de las condiciones de empleo y de tra— 
bajo, al tratar de unificarlas al nivel mâs desfavorable 
para el funcionario y por tanto, a nuestro juicio, en una 
éptica en définitiva equivocada, favorable para la Admi- 
nistracién; y, lo que es mâs trascendental, se realiza un 
desplazamiento de hecho de un sujeto de la relacién juri­
dica: el empleador, al querer identificarlo para todas las 
Organizaciones con las Naciones Unidas y un desplazamien 
to de los textos, al querer substituir las normas de la 
Organizacién por otras normas, llamadas sistema comun, 
y que o son fruto de érganos extrados a la Organizacién 
(como ocurre incluso con la propia Asamblea General de 
las Naciones Unidas respecte de las demâs organizaciones)
wo son producto de érganos comunes resultado de acuerdos 
concertados entre las distintas organizaciones pero que 
evidentemente ni obligan ni pueden obligar en el estado 
actual de los textos a los funcionarios de una Organiza­
cién dada, terceros en dicha relacién, Naturalmente se 
guardan las formas, por cuanto que se pasa por el acuer­
do, la ratificacién de los érganos constitucionalmente 
normatives (y, a nuestros efectos, nos atreveriamos a de­
cir contractualmente compétentes para tal expresién de 
voluntad). Pero ello no permite ignorar el problema de 
fondo ^dénde estâ el verdadero poder resolutorio y cuâl 
es el verdadero valor del contrato celebrado con una Or­
ganizacién dada? Actualmente es cierto que el problema 
real ha "explotado" en el piano juridico formai y que 
las Naciones Unidas han previsto la creacién de una Comi- 
sién de la Funcién Publica Internacional. Pero a este res­
pecte es fâcil comprender los problemas que ha creado tal 
iniciativa, composicién, competencia, etc., y sobre todo 
relacién orgânica con las demâs Organizaciones, pues o 
convierte a los érganos normatives de las mismas, por lo 
que se refiere a la parte del Derecho interno relativa 
al funcionario, en las llamadas "câmaras de registre”, es 
decir en pura aquiesciencia mecânica so pena de que el 
sistema no funcione, o bien séria necesario modificar el 
esquema orgânico y constitucional de esas Organizaciones,
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siempre a estos efectos. Y esta ultima situacién crearla 
o crearâ problemas de todo orden para las propias Orga­
nizaciones y sobre todo para la relacién juridica con el 
funcionario, puesto que deja abierto el problema de la 
novacién del sujeto de la misma. Senalemos que el movi- 
miento sindical de los funcionarios, es decir la Federa- 
cién de sus asociaciones y sindicatos: la FICSA después 
de énormes controversias, dudas y equivocos se ha pro- 
nunciado por la creacién de tal Comisién con réservas en 
cuanto a sus facultades imperativas y normatives y con la 
esperanza, a nuestro juicio ilusoria, de participer en 
su quehacer en forma mâs o menos reconocida juridicamente 
y opérante (*).
(*) A este respecte ha cometido el error, que sefiala- 
mos oportunamente en nuestra actividad sindical de 
aquel momento, de confundir la persona juridica del 
empleador con el o los interlocutores en el piano 
prâctico, admitiendo y peor proponiendo una estruc­
tura triangular de tal Comisién de la Funcién Pu­
blica. Precisamente queriendo ser uno de sus elemen 
tos sugeria la presencia de las llamadas Administra 
ciones y de représentantes del érgano normative, lo 
que constituia una lamentable confusién conceptual 
y, en el piano de las negociaciones colectivas que 
pretendia reivindicar y llevar a cabo, una posicién 
débil por definicién e improcedente, en relacién con 
el verdadero concepto de taies negociaciones.
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SECCION 3.- Caiacterlsticas orgânicas del sistema.-
253. La imposicion del Derecho.- Como hemos visto nos 
encontramos en el seno de la Organizacién, en el piano 
contractual y administrative y principalmente por lo que 
respecta al otro sujeto de la relacién juridica: el fun 
cionario internacional, al menos con très érganos distin 
tos: un érgano normative, un érgano ejecutivo y un érgano 
jurisdiccional, El primero plantea inmediatamente el pr^ 
blema de la base de tal Derecho, de su finalidad y de 
sus destinatarios, el problema de su eventual carâcter 
coercitivo y el de su totalidad o parcialidad institucijo 
nal, asi como el de sus relaciones con les demâs mundos 
juridicos, Siempre, aclaramos y repetimos desde el punto 
de vista de nuestro tema: la relacién juridica Organiza­
cién internacional-funcionario. Evidentemente la base de 
tal Derecho si per se es la Constitucién de la Organiza­
cién y si ésta es como ya vimos tratado internacional y 
carta constitutiva al mismo tiempo, nos parece évidente 
que para la persona fisica ajena a la Organizacién cuya 
relacién con ésta nace en virtud del acto contractual 
(dejamos aparté las pocas excepciones en las Comunidades 
europeas, como también indicamos oportunamente) taies 
instrumentes no existen como norma* Es, pues, claro que
i n ' ' ! '
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s61o el acto de voluntad de tal persona puede darles vir^  
tualidad obligatoria (x).
En efecto, en la creacién del Derecho o bien éste 
se impone porque el destinatario estâ ya inmerso en la 
realidad de la totalidad del mismo, como ocurre con el 
ciudadano y el Estado, con lazos preexist entes (.jus soli, 
.jus sanguinis, etc.) o bien es fruto de su actividad vo- 
1itiva (Derecho Internacional clâsico, convencional, de 
los Estados que lo elaboran o a él se adhieren, o bien 
Derecho privado, contractual de las partes que actdan y 
aun asi en este caso las partes obran, tienen que obrar 
dentro de un marco superior legal, positivo« He aqui por 
qué el carâcter de obligatoriedad de este Derecho résulta 
tan dificil de apresar, de définir haciendo abstraccién 
de la voluntad de la parte persona fisica que se convier^ 
te en funcionario (o ya lo es en el caso de modificacio- 
nes). Ademâs, este Derecho surje en un QUindo cerrado prâc^ 
ticamente vaclo. En efecto, sus disposiciones, salvo muy 
raros casos como las disposiciones presupuestarias u otras 
obligaciones dimanantes directamente de la Constitucién 
en su doble efecto de tratado y de carta constitutiva, no
(§c) He aqui por qué todos los autores, después de mil 
disquisiciones mâs o menos ”légales y reglamenta- 
rias” acaban reconociendo que no se puede cortar el 
hilo contractual.
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tienen verdadera obligatoriedad si estân destinadas a 
los Estados o son parte del mecanismo interno, al ser su 
finalidad el puro funcionamiento administrative y estâr 
destinadas a sus érganos o a los funcionarios, y crean 
todo el problema que nos ocupa. En todo caso no estân de^ 
tinadas a las personas fisicas, a los pueblos. Por lo 
tanto el alcance real de este Derecho, tanto numérico co­
mo cualitativo, es bien reducido en comparacion con el 
Derecho interne de los Estados o con la trascendencia del 
Derecho Internacional clâsico. Sobre este punto también 
volveremos al resumir y concluir mâs adelante sobre la 
analogla entre el Estado y la Organizacién.
254. El érgano normative.- En todo caso conviene hacer 
constar que, curiosamente, cuanto mâs importante es o 
deberla ser la actividad del érgano normative por su 
trascendencia, en relacién con los fines propios de la 
Organizacién, menos caractères clâsicos del Derecho in­
terne posee (*).
(m ) No olvidemos que los exponentes mayores de esta 
actividad legislative, en cuanto a sus caracte- 
rlsticas formates, como por ejemplo los convenios
Asi una resolucién sobre la paz, o el desempleo, o el 
hambre puttie ser sélo en realidad una expresién de la 
conciencia internacional, es decir una opinion de la 
comunidad de Estados, sin mayores consecuencias; y sin 
embargo, una simple disposicién sobre los subsidies 
familiares de los funcionarios aparece, irrisoriamente 
en cuanto a la trascendencia, para muchos tratadistas 
como disposicién legal équivalente a las leyes de un 
Parlamento. También volveremos sobre tal aspecto triste- 
mente irrisorio al hablar de la teleologla de la rela­
cién y la realidad.
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de la OIT, sélo crean obligaciones mediante la ra­
tificacién de cada Estado. De aqui que ciertos pa^ 
ses, entre ellos el nuestro, se hayan opuesto a 
considerar algunos de taies instrumentes como obl^ 
gatorios en sentido constitucional al querer subs­
tituir, sin base formai al menos, sus disposiciones 
las disposiciones de la Constitucién por las dispo­
siciones de dichos convenios y equipararlas en ran­
ge de observancia. Y no olvidemos tampoco que la 
Organizacién es un ente puramente teleolôgico y que, 
siendo su creacién puramente artificial, sélo la 
justifican sus fines.
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25 5. Il t5rgauo e jc*cut i vo. - El segundo organo, el ejecu­
tivo, ya . os ou si pat ado.j ico. En efecto, si en ciertas 
organizac: i ones como la O N U  el Secretario General se di^ 
tingue de la Secreta r i a  por ser en si un érgano, es ade­
mâs (art, 97 de la Carta), en otras organizaciones el j^ 
fe ejecutivo. Director General, el primer funcionario, 
sujeto también a ciertas disposiciones del Estatuto (nom 
bramiento, juramdhto de lealtad, etc.). En ambos casos 
el conjunto de funcionarios constituye la Secretarla, la 
Oficina, es decir en realidad el ôrgano administrative, 
la Administraciôn en el sentido clâsico del término. Sin 
embargo, ante laS caracterlsticas de superioridad juri­
dica de los administrados, loS Estados, los funcionarios 
se han ido paulatinamente convirtiendo en los "adminis— 
trades” y ocupando en toda esta construcciôn de relacio­
nes el lugar del publico, del ciudadano corriente en el 
Estado, con lo que las comparaciones, valoraciones y con 
clusiones quedan desvirtuadas, tanto mâs cuanto que cie£ 
ta parte ciel personal ejerce necesariamente funciones que 
constituyen en si una delegacién de la competencia (*)
(îfc) Que no se oponga la comparaciéh entre el Gobierno 
con sus propuestas y el parlamento, pues aqui la
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global con1er Ida por la estructura orgânica de la Orga­
nizacién a 1 jefe ejecutivo. En cuanto a la actividad no^ 
mativa subsidiaria de ese érgano ejecutivo (que lo sea 
o no constitucionalmente en realidad es estatutariamente 
el jefe ejecutivo) résulta que ademâs de ser ejercida 
dentro de la propia competencia, en parte y en la prâc­
tica substituye la del érgano normative, ya que las mo- 
dificaciones de los estatutos vienen siempre propuestas 
por él y casi raecânicamente aprobadas por el érgano nor^  
mativo, "legislative".
En cuanto a la potestad discrecional, prâcticamente 
no reglada, hay que tener présente que, segdn las normas 
que rigen la actividad de los tribunales administratives, 
escapa en cuanto al fondo a la fiscalizacién de estos dos 
érganos, que no pueden "substituir su apreciacién" a la 
del jefe ejecutivo y en realidad se liraitan a un control
iniciativa legislativa de los miembros del érgano 
délibérante, en la prâctica y por lo que concierne 
al Derecho que régula la relacién Organizacién- 
funcionario, no se ejerce nunca.
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de la legalidad 1 oiinal de la decisiôn impugnada, lega- 
lidad que iio cis mu y diflcil observar ante una regulacidn 
procesal tan sucinta.
256. El drgano ,jurisdiccional.~ Por lo que se refiere a 
los ôrganos jurisdiccionales no olvideraos que aunque en 
la familia de las Naciones Unidas haya dos tribunales ad 
ministrativos sôlo uno es compétente para una organiza- 
cidn dada, por lo que prdcticamente s61o hay una instan- 
cia. Hay, pues, bastantes diferencias con la situacidn 
del funcionario nacional en cuanto al proceso contencioso 
administrative, y mâs aun si se piensa en la situacidn 
del ciudadano y en los recursos de plena jurisdicciôn. 
Ademâs, como ya hemos apuntado varias veces, ia configu- 
racidn especial de este Derecho que tienen que aplicar di^  
chos Tribunales convierte su actividad jurisdiccional en 
escasa garantla prâctica para el funcionario trente a 
ciertos problemas, incluse si son muy graves (*). Por otro 
lado, como ya indicamos, la importancia que la doctrina 
y la prâctica administrativa dan a sus decisiones desvir- 
tua la naturaleza constitucional de este 6rgano.
X*) Véase luego el problema de las pensiones y la sen- 
tencia correspondiente.
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2 57. El punto de vista laboral y profesional.- Veamos 
ahora este problema desde el punto de vista laboral y 
profesional. A1 fin y al cabo razones hay para que se 
examine desde "la orilla" del Derecho del Trabajo. En 
efecto el funcionario, sea cual fuere el ropaje teleold- 
gico y politico social con que se revista la funcidn, es 
un trabajador. Realiza una actividad remunerada y la Or- 
ganizacidn es su empleador, Ademâs esta Organizacidii cu- 
ya personalidad y textos tanto se exaltan en analogia 
con el Estado, que luego examinaremos, prâcticamente no 
tiene mâs trabajadores que los funcionarios; (**) y, en 
tanto que empleador, este Derecho que "segrega" también 
tiene que tener, al menos visto desde la otra parte, cier-
(x) Ya que hasta las personas que realizan trabajos de 
limpieza y anâlogos estân sujetas al Estatuto, con 
lo que se da el caso curioso de que, por ejemplo, 
un llamado "colaborador externo", es decir una per^  
sona que realiza un trabajo por contrata, general- 
mente a domicilio (por ejemplo, la traduccidn de do^  
cumentos) prâcticamente igual prestacidn que la de 
un funcionario encargado de la raisma tarea, ni tie­
ne calidad de funcionario ni estâ sujeta al Estatuto 
y una persona que realiza trabajos manuales si. Y no 
puede arguirse un elemento de permanencia en favor 
del funcionario, pues sabido es que el funcionario 
puede tener un contrato quizâ de menor duracidn que 
el tiempo previsto para la ejecucidn de la tarea por 
contrata del colaborador exterior.
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tos rasgos del Derecho laboral. Igualmente conviene re- 
cordar que la irréductible verdad cotidiana (como lo so^ 
tiene la llamada escuela realista) es esta bipolaridad 
de un empleador y un trabajador. Por otra parte procédé 
salir inmediatamente al paso de ciertas objeciones posi- 
bles. No se trata de "materializar" el lazo de funcidn y 
de pensar s61o en la contrapartida financiera del funcio­
nario. Precisamente éste parece ser la unica preocupaciôn, 
en forma negativa por supuesto, de las llamadas Adrainis- 
traciones desde hace bastantes ahos, la traslacidn de to- 
dos los problemas en el famoso "cuânto". Ya se disfrace 
de economias, dificultades pollticas, crisis, etc. Por 
eso tal preocupacidn del funcionario, ademâs de ser per- 
fectamente légitima no hace mâs que plantear el problema; 
mejor, parte del problema; en el mismo terreno que en la 
prâctica lo llevan planteando las Organizaciones. Pero 
no es ésta la linica dimensidn laboral. Queda, como punto 
fundamental, y para recoger precisamente las pomposas de- 
claraciones que las Organizaciones hacen acerca de la im 
portancia y calidad del empleo nada menos que todo el mun 
do de la profesidn (en el sentido amplio de funcionario 
y en el estricto de especialidad de cada funcionario), to­
do lo que ahora se descubre como nuevo problema y se lia-
ma (§i) satisfaccidn en el empleo. Y ello lleva inevita- 
blemente a un dilema 16gico; o bien el funcionario es, 
en el puro sentido lingüistico de la expresidn, un tra­
bajador mercenario y su postura frente a la Organizacidn 
estâ tan distanciada de esos idéales como reducida al 
mundo de las prestaciones, lo que nos embarca en una du^ 
lidad dialéctica bien conocida en el mundo del trabajo, 
de lucha y contraposicidn de intereses, etc; o bien el fun 
cionario es un profesional con una vocacidn y con una d^ 
dicaciôn al servicio de altos idéales, y es perfectamente 
Idgico y natural que trate de defender esa actividad en 
una participacidn, incluso en muchos casos al nivel deci- 
sorio; y que sea el creador, en toda la acepcidn de la pa­
labra, de ese alto trabajo. Pero la realidad es esa para- 
do j a que anticipâbamos: si el funcionario internacional 
reivindica su humanismo profesional ante la tarea de la 
paz, de la justicia, la cultura, la salud, etc., y desea 
decidir y crear se le recuerda que es un trabajador remu- 
nerado, subalterno, ejecutivo en el sentido mâs peyorativo
(*) Se ha llamado siempre en castellano vida profesional 
auténtica, pero ahora se traduce de expresiones an- 
gloamericanas "satisfaction in the job" que emulan 
el huevo de Colôn,
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del término y que la participacidn y ese mismo interés 
por el trabajo son un tema de estudio, futurista, y no 
una postura vital que deba adopter ahora*
258. Peculiar situaciôn del funcionario internacional.- 
Para terminar este punto piénsese que incluso en muy di^ 
tinta situaciôn que el funcionario del Estado, como lue­
go veremos, es tal vez el unico trabajador que hoy dia 
se encuentra con sus condiciones de empleo y de trabajo 
totalmente dictadas por el empleador, sin limite ni re— 
ferencia a un marco jurldico superior (positivo o no) cla^  
ramente establecido al menos, al que se encuentra media- 
tamente unido (por ejemplo, la Constituciôn del Estado). 
En un mundo en el que la negociaciôn colectiva crece como 
las amapolas, sin segregar al parecer demasiado opio, es 
natural que tal carencia sea un factor de frustraciôn mo­
ral y material; y, en esta apreciaciôn conceptual del si£ 
tema, una aberracion. Por otro lado, la situaciôn vital y 
la situaciôn jurldica de este trabajador: el funcionario 
(intimamente entrelazadas en la relaciôn causa-efecto) es 
bien peculiar, debido a los très pianos jurldicos en que 
para la mayor parte de los funcionarios internacionales 
su existencia transcurre: el lazo con la Organizaciôn, 
con el Estado sede en cuyo territorio el funcionario in­
ternacional vive y en el que aun siendo un extranjero en
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régimen especial tiene necesariamenté un conjunto de re- 
laciones juridicas sujetas a ese Derecho nacional, y el 
lazo con su Estado, del que es nacional, que siempre sub­
siste y que tampoco puede identificarse ni con el que 
une a los diplomâticos o a los trabajadores migrantes.
259. La invocaciôn del interés publico.- Digamos asimis- 
mo que hoy dia, en que el mundo econômico es tan global e 
interdependiente, la invocaciôn del interés publico (en 
el caso de las Organizaciones prâcticaraente el interés 
de la comunidad mundial) no sélo puede hacerse en este 
tipo de organizaciones y de relaciones juridicas. En efec 
to îAcaso una empresa puramente privada en cuanto a su 
condiciôn juridica, hablando sélo del mundo capitalista, 
no esté realmente inmersa en un contexte econémico global, 
general y no depende acaso de ella, de todas ellas una si. 
tuacién econémica base del bien comun? ^Es que las socie- 
dades multinacionales, tema tan agitado estes ultimes tiem 
pos, sélo tienen repercusiones "privadas" y su quehacer 
no afecta, a veces en forma decisiva, a ese bien publico 
que tanto se invoca como carâcter distintivo de esos en­
tes, las Organizaciones internacionales? Y, sin embargo, 
el lazo con sus empleados tiene otros caractères. Dejemos 
pues la pura intervencién teleolégica, los altos fines, 
para configurar en forma tan imperativa y a veces tan des­
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favorable para el funcionario internacional, la relaciôn 
que le une a la Organizaciôn. Otros factores intervienen, 
es cierto, en todos los pianos, y luego los veremos y p^ 
saremos, aunque también es cierto que cada uno tiene sus 
pesas y su balanza.
260. El Derecho de la Organizaciôn y el Derecho Publico 
y Privado.- Aun otras râpidas consideraciones sobre el 
problema del Derecho publico y privado en relaciôn con 
este Derecho interno ^Es que por ser la Organizaciôn un 
ente publico, una persona de Derecho internacional no 
puede "segregar" en su Derecho interno, como el Estado, 
un Derecho privado? Y es que entonces ciertas relaciones 
regidas por normas de esta clase, para situaciones y con- 
flictos de esa indole, no serian propiamente privadas?
^No hay, pues, un abuso conceptual en el razonamiento de 
algunos autores y en la tendencia de ciertos medios a la 
llamada "publicitaciôn" de todos los lazos del funciona­
rio con su Organizaciôn?
SECCION 4 »- Examen de la analogia entre la relaciôn Orga- 
nizaciôn-funcionario y Estado-funcionario.
261. El mundo .juridico est at al.- Hemos visto en el trans
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curso de este trabajo que multiples veces se invoca la 
analogia entre las dos relaciones arriba citadas para 
justificar ciertas construcciones doctrinales y para dar 
soluciôn a ciertos problemas que el tema de nuestro estu- 
dio plantea. Conviene, pues, en este resuraen conclusive 
precisar este punto. Comenzando por el mundo juridico del 
Estado lo primero que hay que hacer notar es que présen­
ta un carâcter total, la totalidad juridica de la norma- 
tividad que dicta, que constituye su ser y hacer. Asi prâjc 
ticamente la totalidad de la vida de los ciudadanos (pen 
samos especialmente en los nacionales residentes en el te 
rritorio nacional) estâ enmarcada en su mundo juridico y 
con un carâcter imperative indiscutible. Por otra parte, 
desde el punto de vista de la realidad los destinatarios 
de la norma juridica son multiples en cuanto a su catego- 
ria y a su asociaciôn al hacer juridico. Asi, aparté de 
la familia y la agrupaciôn profesional, nos encontramos 
con los partidos politicos, con muy distintas formas de 
asociaciôn, como los sindicatos, etc., formas muy distin­
tas a través de las cuales, en forma mâs o menos mediata, 
el ciudadano, el sujeto de la norma obligatoria impuesta 
por el imperium estatal participa en su elaboraciôn. Apar­
té de que en un sistema democrâtico existe una presunciôn 
de aceptaciôn mayoritaria de las estructuras de poder. Hay,
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pues, cierta ir\corporaci6n del sujeto al actor del Derecho
262, Diferencias en la Organizaciôn.- Si nos deteneraos 
ahora en el fenômeno de la Organizaciôn internacional ve- 
mos que la situaciôn es totalmente distinta, observaciôn 
mâs que évidente, pero que conviene aun puntualizar. En 
primer lugar los sujetos de esa relaciôn juridica, los 
destinatarios de la norma no tienen frente al actor, la 
Organizaciôn, mas que una categoria intrinsecamente labo­
ral, lo cual ya nos parece bastante significative y pecu­
liar a estes efectos de comparaciôn. En segundo lugar, la 
unica dimensiôn suplementaria que el funcionario interna­
cional tiene en ese mundo, la sindical, como ya hemos vi^ 
to es mâs que imperfecta e ineficaz en relaciôn con el 
mundo estatal; y este no hay que olvidarlo o ignorarlo, 
como hacen tantes comentaristas que se complacen en un 
puro formalisme absolutamente estéril y enganoso. Eviden- 
temente se nos objetarâ que el problema debe tratarse ci- 
néndose exclusivamente a los funcionarios, a los agentes 
de ambos sujetos de Derecho: el Estado y la Organizaciôn. 
Es fâcil hacer observar en tal caso, primero la distinta 
postura que ambos agentes tienen, tanto desde el punto de 
vista llamémosle estâtico, substantive, per se, como des­
de el punto de vista funcional. En efecto, la persona del
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funcionario estatal no co)mienza su relaciôn juridica con 
el Estado como tal y pree;xiste siempre otro mundo jurldi— 
co que continua después Ciomo ciudadano, ambivalencia esen 
cial para comprender el v/^erdadero fenômeno, global, hum^ 
no y vital que enmarca elL Derecho, sin lo cual éste es 
sôlo una dimensiôn muertm y abstracta. Por otra parte la 
calidad de funcionario esstatal corresponde a una estabi- 
lidad y a una dimensiôn juridico-social perfectamente es- 
tablecidas y se obtiene en los palses de Derecho mâs desa- 
rrollado por una serie de actos totalmente regulados por 
la legislaciôn correspondiiente, hasta el punto de que in­
cluso desde el punto de wista formai puede ser impugnada 
cualquier irregularidad. En la Organizaciôn internacional, 
como hemos visto y como jpuede observarse fâcilmente no se 
da ninguna de estas caraœterlsticas, Ni siquiera la dimen­
siôn de la permanencia o la seguridad en el empleo alcan— 
za proporciones ni garantblas anâlogas, y ademâs estâ 
siendo cada vez objeto des mâs oposiciôn si no de lucha 
abierta en muchos casos ipor parte de los Estados Miembros, 
cuyo ideal séria poder desstacar a sus funcionarios nacio— 
nales por los perlodos y en las condiciones que mejor con 
vengan a sus particularess intereses estatales, destruyen- 
do asi el concepto de peirsonal internacional y otras bases 
de reclutamiento que, al menos teôrica y formalmente, aun 
existen.
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263. La funcion y los terceros.- Ademâs queda el proble 
ma de la posiciôn funcional a que nos referlamos antes; 
es decir su posiciôn trente a terceros, a los adminis- 
trados. El funcionario del Estado posee frente al parti­
cular una serie de competencias y puede ejercer incluso 
en ciertos casos el imperium que aquél le transmite, Por 
otra parte los actos ejercidos en virtud de su competen- 
cia legal, pueden ser impugnados por el particular admi- 
nistrado, si éste los considéra ilegales o cree en la 
existencia de un vicio; pero incluso anulado el acto por 
el superior jerârquico que corresponda (antes incluso de 
llegar a la fase jurisdiccional) éste no puede en muchos 
casos reformar tal acto, limitândose a pronunciar su nu- 
lidad y correspondiendo siempre a la corapetencia legal 
la nueva decisiôn, Todo esto, bien sabido, lo recordamos 
sôlo para que se vea claramente que la situaciôn del fun­
cionario trente al administrado, el Estado Miembro (o in 
cluso si se quiere una organizaciôn de trabajadores o 
empleadores o los particulares) es absolutamente distin­
ta, privado de toda facultad impositiva y generalmente 
hasta de contacte con el "administrado". Por el contra­
rio cualquiera de sus decisiones puede ser reformada por 
el jefe ejecutivo omnipotente y globalmente compétente.
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En resumen ese mundo institucional de la Organiza- 
cion, que algunos autores le reconocen como su principal 
caracterlstica y fundamento, présenta trente al del Es­
tado un carâcter parcial, ipcorapleto, de "parcela juri­
dica", por lo que a veces no se basta a si mismo creân- 
dose muchos problemas.
264. La Organizaciôn y el particular.- Vamos a referir- 
nos ahora al argumente de la superioridad de la Organiza­
ciôn sobre el particular, tantas veces apresuradamente 
invocado por muchos autores sin desarrollarlo. Lo primero 
que nos parece pertinente preguntar al respecte es, si 
nos referimos al piano juridico, en qué Derecho vamos a 
"medir" esa respectiva importancia y concluir a la supe­
rioridad, Si hablamos del Derecho Internacional clâsico 
la cuestiôn puede ser muy clara, baste incluso pensar en 
el problema que ha constituido la admisiôn del particular, 
de la persona fisica como posible sujeto de Derecho Inter^ 
nacional (m).
(*) Ello no impide que la cuestiôn tendria su impor­
tancia en el caso de las demandas individuales 
ante el Tribunal Euiropeo de Derechos del H ombre.
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Ahora bien, no nos encontramos en ese terreno ju— 
ridico al tratar de nuestra relaciôn, puesto que se tr^ 
ta del Derecho interno de la Organizaciôn y entonces 
el particular es totalmente ajeno al mismo y a la misma, 
por lo tanto, ni igual ni désignai. Una vez dentro de 
tal sistema résulta que ya es funcionario y que antes de 
realizar el acto por el que entra en tal Derecho, al ce- 
lebrar el contrato, no es todavia sujeto de tal Derecho. 
Parece, pues, el problema insoluble en circule vicioso. 
Ademâs résulta que la afirmaciôn que discutimos équivale 
a destruir el equilibrio de las partes, a valorar de di^ 
tinta forma dos manifestaciones de voluntad y en el piano 
jurisdiccional en caso de litigio a proclamer la désignai^ 
dad de dos partes ante la justicia. No olvidamos, no, que 
los autores que han invocado este principio se han refe- 
rido siempre a la relatividad del interés de cada parte, 
es decir al aspecto teleolégico y no ontolégico, como an 
tes hemos hecho nosotros. Fensemos que en tal caso si 
volvemos al mundo estatal el problema es bien claro, el 
Estado tiene un imperium frente al particular, ya inmerso 
en su mundo juridico, y frente al funcionario; imperium 
que la Organizaciôn ni posee ni puede poseer sin que real^ 
mente cambie su posiciôn frente a los Estados Miembros, 
lo que tal vez desgraciadamente pertenece al mundo de la 
ciencia juridica-ficciôn. En cuanto al bien pdblico en
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este caso es bien fâciLl de définir puesto que en defini- 
tiva se identifica forrzosamente con el de los ciudadanos, 
y, por lo tanto, afectba muy directamente al funcionario 
en sus pianos juridico) y vital. La situaciôn no es la mis­
ma en cuanto a la Orgaanizaciôn, puesto que ahora el bien 
publico viene definidcD por decisiones que juridicamente 
son de la Organizaciôm pero realmente fruto de la contra- 
posiciôn de intereses y fuerzas politicas de los Estados 
Miembros, sin intervemciôn de la persona fisica ciudadano, 
directamente de los puieblos. Ello hace que la situaciôn 
juridica y vital del funcionario frente a tal definüôn 
y acciôn sea distinta en cada caso, Sin embargo, lo funda­
mental en esta analoglla, que es falsa y abusiva llevada a 
sus ultimas consecuenc:ias, es la falta de soberania y de 
potencia territorial die las Organizaciones, su carâcter ar­
tificial en el sentido exacte de la palabra, pues estân 
desconectadas del hechio naciôn, y el no poder contar a sus 
funcionarios como nacilonales propios. Todo anâlisis que no 
sea global que sôlo sei limite a estas parcelas juridicas 
abstractas que présenta el limitado mundo de la Organiza­
ciôn falsea, a nuestro juicio, toda la analogia entre el 
Estado y el Funcionario, y la Organizaciôn y sus agentes; 
y saltar de esta limit,ada y dudosa analogia al mundo le­
gal y reglamentario co>n la "conciencia tranquila" nos pa-
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rece consagrar- en realidad una violencia laboral, al des- 
virtuar todos los factores juridicos existentes incluso 
en Derecho positive y desconocer la realidad vital que 
informa siempre el Derecho, so pena de convertirse éste 
en marco inutil y abstracto.
SECCION 5. - El espiritu de la relaciôn .juridica Organi- 
zaciôn-funcionario.
265. La modificaciôn y la norma superior.- Vamos a resu- 
mir y concluir en las siguientes observaciones el proble­
ma de la obligatoriedad de ese Derecho de la Organizaciôn 
desde el punto de vista fundamental del espiritu de la 
relaciôn, es decir toda la problemâtica de 3a libertad de 
las partes y de la necesidad de la norma juridica en cuan 
to a nuestra concreta relaciôn se refiere. Recordemos 
cuânto se ha insistido en la obligaciôn de respetar el 
Estatuto que se establece por el contrato, pero anadamos 
que la contrapartida consiguiente pasa casi siempre desa- 
percibida, lo cual es impropio incluso si se da por des- 
contado; queremos decir concretamente que también la Or­
ganizaciôn se obliga a respetarlo. Si se abonda un poco 
en esta verdad que a primera vista parece una afirmaciôn 
"de Perogrullo" se verâ que encubre el problema de la li—
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bertad del sujeto juridico Organizaciôn, ^Acaso no puede 
éste dotarse del orden juridico que estime oportuno? Aho^ 
ra bien tal libertad supone en si, en abstracto la posi- 
bilidad de modificar dicho orden, pero ello plantea dos 
cuestiones: primero el efecto de tal acciôn en el otro 
sujeto de la relaciôn destinâtario de la norma por su m^ 
nifestaciôn de voluntad al firmar el contrato y, por otra 
parte, en cuanto a la facultad de modificaciôn en si el 
saber si ésta no va a tener ningun limite objetivo, per 
se, por la naturaleza de la norma modificada o modifica- 
toria o su teleologla. En el primer caso, como vimos aun 
que enfocado en forma algo distinta y con otra sistemâ- 
tica, surje todo el problema del valor de las modifica- 
ciones en relaciôn con la aceptaciôn del funcionario se- 
gun apreciemos el lazo contractual, el problema de los de^  
rechos adquiridos, etc. En el segundo caso, y ahora nos 
interesa éste especialmente, la cuestiôn es saber cômo se 
construye el libre albedrlo de la Organizaciôn, qué li­
mites y de qué naturaleza existen para que este hacer no 
pueda confundirse con la pura arbitrariedad. En primer 
término busquemos en el Derecho positive la limitaciôn 
que pueda suponer una norma fundamental. Y aqul volvemos 
a la conclusiôn antes formulada sobre la carencia de es­
te Derecho su insuficiencia cuantitativa y cualitativa.
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Efectivamente, bien pocas disposiciones del texto funda­
mental de la Organizaciôn pueden considerarse relativas 
a la modificaciôn del Estatuto; y éste, en principio, 
sôlo contiene contra su modificaciôn, su propia autode^ 
trucciôn diriamos, la clâusula de intangibilidad de los 
derechos adquiridos, que supone dos problemas distintos. 
Primero, implica la existencia de titulares de antiguos 
derechos en virtud de las anteriores disposiciones y la 
permanencia de los mismos a pesar de la vigencia de las 
nuevas normas; pero todo ello estâ relacionado con la exi^ 
tencia de un elemento personal: el funcionario titular 
de dichos derechos, reconocidos o no después del acto mjo 
dificatorio. El segundo problema es la modificaciôn en 
si, su contenido, abstracciôn de este problema subjetivo.
O sea si ciertas normas pueden alterarse en cierta forma 
o si incluso pueden desaparecer, no por la existencia 
de un titular de derechos sino por la existencia misma 
de otra norma superior, por la naturaleza misma de la Or^  
ganizaciôn. Pues bien, repetimos, pocas normas, que ha- 
brla que buscar en el instrumente constitucional no exi^ 
tiendo en el Estatuto, se hallarlan en ese instrumente 
fundamental. Tal vez la interpretaciôn teleolôgica de al 
gunas disposiciones podrla esbozar la limitaciôn a que 
nos referimos, pero no cabe duda de que ello séria en 
forma vaga. De aqul que, no pudiendo admitirse la exis-
tencia de una persona libre en tal medida ni en el piano 
del Derecho positive, ni en el moral o ideal, (llâmese 
si se quiere Derecho natural) ni en el piano real, en su 
estructura politico-social, debemos concluir que es ne- 
cesario algun limite (por ejemplo, los principles géné­
rales del Derecho, sea cual fuere la forma en que se de- 
duzcan del contexte normative mundial). Si no, hay que 
afirmar la necesidad de la nueva norma en relaciôn con 
el fin de la Organizaciôn, justificaciôn teleolôgica que 
mâs cuadra con la naturaleza del ente Organizaciôn, ya 
que ésta nace pura y exclusivamente para la consecuciôn 
de ciertos fines. Sin embargo, no por ello se agota nue^ 
tro problema, pues pensando en el otro sujeto de la rel^ 
ciôn juridica, el funcionario no por fuerza se llega asi 
a una soluciôn satisfactoria. Asi, por ejemplo, bien po- 
dria imaginarse y teôricamente es correcte y posible, que 
la Organizaciôn decidiese suprirair la remuneraciôn del 
funcionario; y la justificaciôn séria la necesidad de 
que su acciôn fuese lo menos costosa posible a la comuni— 
dad internacional. Es évidente que, aparté de ese proble­
ma de derechos adquiridos que, como hemos indicado no 
tratamos ahora, en la prâctica la conclusiôn séria que 
la Organizaciôn no encontraria personal alguno para su 
acciôn y que no podria subsistir con tal clase de normas. 
Pero ello nos deja el problema que apuntamos ahora total^
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mente intacte, pues no hablamos del limite prâctico a la 
modificaciôn: la pression del mundo real de la economia,
del mereado laboral, de las circunstancias técnicas etc., 
sino de una configuracion juridica, aunque no sea de De­
recho positive que dé a la facultad de modificaciôn el 
marco limitativo necesario para no aparecer como el puro 
arbitrio. Y ello solo puede ser, repetimos, una norma su 
perior. Solo asi puede conservar este Derecho una fuerza 
de obligar distinta de la pura norma positiva; solo asi 
puede construirse la obligaciôn de respetar las senten- 
cias de los tribunales administrativos sin oponerlos al 
ôrgano normativo, como sucediô con la SDN y con las Na­
ciones Unidas, como vimos; sôlo asi se conserva el carâc­
ter institucional del ente, que de otro modo, teôricamen­
te al menos, apareceria con una singularidad bien curiosa; 
ninguna norma superior como "tope" de acciôn y ninguna 
auténtica presiôn en el mundo inferior, real, de los su­
jetos de la norma; ya que el mundo del funcionario inter­
nacional, como repetidamente hemos senalado, no puede corn 
pararse a este respecte con el mundo del funcionario est^ 
tal, inmerso en la comunidad nacional (partidos, parla- 
mento, asociaciones, etc).
266. Flexibilidad administrativa y salvaguardias contra 
la modificaciôn.- Por cierto en cuanto a la famosa flexi-
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bilidad admin 1strativa observemos curiosamente que siéra 
pre se invoca en relaciôn con el funcionario, que es pr^ 
cisamente el agente de la Administraciôn y nunca frente 
a los propios administrados los Estados, lo que, sin em 
bargo, séria inucho mâs provechoso para los fines de la 
Organizaciôn. Por otra parte es un falso problema, pues 
ya vimos al hablar de la concesiôn administrativa apli- 
cada la Funciôn Publica, conforme a la tesis de Bischoffe, 
que el problema era sôlo financiero y que, como decla Gas^ 
côn y Marin, siempre se puede indemnizando o comparando 
el derecho como venla a decir Hauriou, siempre se puede 
cambiar el ordenamiento sin lesionar indebidamente al t^ 
tular de los derechos adquiridos. A este respecte se re— 
cordarâ cuântas veces los distintos tratadistas citados 
en el curso de este estudio, asi como ciertos delegados 
de ôrganos y comisiones citados, reconocieron o creyeron 
que las salvaguardias existentes contra la modificaciôn 
abusiva o injusta eran sôlo de naturaleza politica. Sea 
cual fuere la realidad, lo cierto es que admitirlo en el 
piano juridico nos parece bien improcedente, aberrante, 
y que en la prâctica, como la crisis monetaria del dôlar 
ha demostrado en las pensiones y otros elementos de la 
remuneraciôn taies garantlas son papel mojado.
267. La teleologla del contrato.- Digamos ahora, siguiendo
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este examen del. espiritu de la relaciôn juridica estu- 
diada, algunas palabras sobre la teleologla del contrato 
que, al decir de los tratadistas, "prima sobre la volun 
tad de las partes". La verdad es que nunca mejor sofisma 
fue construido. Efectivamente ^cuâl es para ellos la te­
leologla del contrato? asegurar el servicio publico. Pero 
es évidente que tal finalidad se confunde con la de una 
de las partes; la Organizaciôn y que no sôlo corresponde 
a su manit estaciôn de voluntad al celebrar el contrato 
sino que incluso corresponde a su obligaciôn constitucio 
nal y diriamos constitutiva, por ser por excelencia un 
ente teleolôgico. En cambio no vemos que la finalidad del 
contrato para la otra parte sea la misma, ya que, aparté 
calificativos morales y lo mismo que un concesionario 
también sirve el bien publico pero busca el suyo direct^ 
mente, la parte funcionario considéra el contrato como la 
soluciôn de su problema laboral y profesional y su mani- 
festaciôn de voluntad va condicionada por tal finalidad. 
Cambiar los términos de la relaciôn es tan irreal como 
impropio en pura técnica juridica y decir que el fin (que 
es sôlo uno de los fines) prima sobre la voluntad de las 
partes cuando se confunde con la voluntad de una de ellas 
es un sofisma. Por otro lado ya nos explicamos en cuanto 
al puro interés profesional y moral de la funciôn que 11^  
va o llevarla en buena lôgica al funcionario a reivindicar
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la llamada partieipaclon, decisoria en muchos casos, en 
la aceion de la Organizaciôn y que se le niega limitân­
dose a la condiciôn laboral, que luego por otra parte 
se le configura en posiciôin subordinada en aras de ese 
interés, que se invoca com(o superior e independiente, de 
la otra parte en la forma (que acabamos de mostrar.
SECCION 6 .- Teleologla y realidad de la relaciôn.-
268. El limite teleolôgico de la modificaciôn de la rela­
ciôn . - Como hemos visto amteriormente, sobre todo en el 
pârrafo la modificaciôn dlel contenido de la relaciôn 
juridica teôricamente sôlo tiene como limite, en una con 
cepciôn unilateral pura, lai anulaçiôn, la desapariciôn 
del contenido mismo, es dec ir su supresiôn totàL Pero en 
tonces surje inevitablement<e la pregunta &hasta dônde o 
mejor hasta cuânto? Es deciir se plantea el problema cuan 
titativo en cuanto admitimo£S la concepciôn, la cualidad 
juridica de la modificaciôn., Senalâbamos que el problema 
no era fâcil y ahora senalairemos como buen ejemplo, y 
bien grave, la sentencia nuim, 182 del TANU de 19 de abril 
de 1974 sobre el problema des las pensiones (*). En ella
(*) Se trataba de una acciiôn intentada por varios jubi-
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bien se évita resolver e 1 problema de la progresiva pé_r 
dida de valor real de la pensiôn, con la pirueta lingüis^ 
tica: "... la participac ion del demandante en la Caja de 
pensiones perdiere su valor prâctico” (practical signi­
ficance" ) o, si se prefi<ere liter aiment e "perdiese su 
significado", o " importamcia", o dicho claramente: si ya 
no sirviera para nada. Peero &d6nde estâ este limite? 
^Cuândo se llega, por fuesrza cuantitativaraente, a este 
punto cualitativo que el Tribunal seftala como ruptura de
lados de distintas Organizaciones internacionales 
para obtener que sut pension, pagada en dôlares con 
forme al reglamento» de la Caja de pensiones, no 
reflejase la doble devaluaciôn del dôlar en rela­
ciôn sobre todo con las monedas europeas. Este prjo 
blema enorme del peirjuicio monetario sufrido, mâx^ 
me cuando las cotiz.aciones se habian hecho con un 
valor del dôlar muy superior al actual, encubria 
otro mayor en cuantto a estructura y funcionamiento 
de la Organizaciôn: ^Cômo obrar cuando la moneda
elegida por su calidad de moneda internacional y 
sus cualidades econtômicas de estabilidad se con­
vierte en pura moneda nacional y queda sujeta a la 
politica de un Gobiærno, destinada claro estâ a sa­
tisf acer su puro infcerés nacional? Naturalmente el 
Tribunal no tocô este problema clave, aunque téc- 
nicamente ajeno al ILitigio propiamente dicho; en 
cuanto a la cuestiôm especffi.ca sometida al mismo se
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una obligaciôn contractual? En otros términos; si la 
pérdida actual del 40% o mâs del valor real de la pres 
taciôn sigue pareciéndole al Tribunal no significativa 
(aunque no sea tan insignificante!) ^cuânto tiene que 
bajar el dôlar para que el Tribunal considéra que no se 
cumple el contrato? Sirva este ejemplo para ilustrar el 
peligro de convertir en cuantitativa la calidad juridica, 
y de querer aplicar el famoso principio "la cantidad se 
convierte en calidad" sin senalar los limites cuantita- 
tivos, con lo cual (y en este preciso caso de las pensi_o 
nés perfectamente dicho) "nos quedamos en ayudas". Por 
lo tanto, vemos que sin cierto rigor conceptual, sin 
cierta intransigencia intelectual, en aras del compromi­
se o de la flexibilidad administrativa, tantas veces ca- 
careada, la parte débil se encuentra siempre con que la 
relaciôn juridica queda burlada en su finalidad por una 
realidad que la desconoce.
limitô a comprobar la pura aplicaciôn de la letra 
de la disposiciôn; pago en dôlares de las cantida- 
des prescritas por el reglamento vigente, y a emi- 
tir las consideraciones "futuristas" que sehalamos 
y criticamos en el texto.
269. Actucilidad de cier'tas ref lexiones. - A este respecto 
nos parece oportuna reoordar los pârrafos de Bischoffe, 
que reproduce opinionesî de Morin, Dereux y Gounot, pre­
cisamente porque muestr an como en muchos aspectos la his- 
toria se repite, c6mo lios hechos son fundament aiment e los 
mismos y como un pasado que se cree superado y desapare- 
cido lo tiene uno delanlte de si, con pocos cambios, como 
irréductible presente. IDecia esta autora (246) hace tan- 
tos ahos : "Se trata de asaber c6mo interpretar esos contr^ 
tos (los de adhesion). W ay que buscar la intenciôn comun 
de las partes. Pero ^ha^ verdaderamente una intenciôn co^  
mun? ^No existen por el contrario dos intenciones distin­
tas? 0 por lo menos, si ambas intenciones se encuentran, 
coinciden ^no es sôlo sobre algunas clâusulas esenciales, 
excluyendo una cantidad de clâusulas accesorias, que son 
quizâ las controvertidasi y objeto del litigio? ^Cuântos 
empleados, obreros, asegçurados, viajeros del ferrocarril 
han leido el reglamento «que se considéra han aceptado? i,Se 
dirâ que al adherir a un contrato, incluso sin saber bien 
lo que contiene, se aceptta de antemano todo Su contenido, 
sea cualfuere? ^Se dirâ cque se presume legalmente que los 
interesados han tomado cconocimiento del mismo? !Qué fari- 
seismo! Y sin embargo a eello ha llegado la jurisprudencia. 
Inspirados por la filosoffia de Rousseau nuestros magistra^
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dos no han comprendido casi nunca que el contrato de 
adhesidn ofrece una originalidad que no permite la apli 
cacion pura y simple de las normas del Derecho comun de 
los centrâtes civiles. Para elles quien acepta la ley 
dictada per la etra parte ha leîdo todo, pesado todo, 
querido todo. Al amparo de una jurisprudencia que bien 
se podrla calificar de fariseismo, les jefes de empresa 
han podido establecer los reglaraentos de taller mAs se- 
veros, imponer las clAusulas pénales mâs rigurosas; las 
compaflias de seguros multiplicar las trampas para atra- 
par a clientes ignorantes o despreocupados o simplemente 
obligados a "pasar per ello” porque las compaflias concu­
rrentes tienen todas las mismas exigencias... IY todo elle 
es la autonomie de la voluntad!” Bischoffe, después de 
sehalar esta decadencia del contrato, entendido como vo­
luntad de las partes, continuaba, como en parte vimos en 
el transcurso de este trabajo, desarrollando la concep- 
ci6n del contrato administrativo con la primacia de la 
idea. Pero justamente ya hemos hecho observer que la mi^ 
ma dualidad apuntada respecte de las voluntades puede s^ e 
nalarse en cuanto a la finalidad del contrato, so pena 
de juzgar o pronunciarse desde el punto de vista de una 
sole parte en aras de criterios o sociales o politicos, 
disentitles o no pero ajenos a la juridicidad de la rela- 
ciôn pura y simplemente. En todo caso también sehalaba
esta autora, reproduciendo otras opiniones, c6mo una mar^ 
cha hacia normas que constituyeran s6lo un dictatum, en 
cubiertas con ropaje de voluntariedad contractual, de 
aceptacidn incluse legal (y dirlamos nosotros exentas de 
participacidn en su elaboracidn y de control en su apli- 
cacidn) équivale a la réplica jurldica, constituye la co^  
rrespondencia jurldica de un totalitarisme politico.
270. La realidad y las garanties.- Toda esta elevada 
construccidn de la teleologla de la relacion jurldica y 
de las indiscutibles y superiores finalidades de la Or- 
ganizacidn se hunde en la realidad como un castillo de 
naipes cuando sopla el viento de la crisis financière o 
polltica; y ni siquiera en caso de crisis, basta con un 
serio conflicto de intereses. Baste recorder las dificul 
tades financières en que se encontrô recientemente la 
OIT cuando los Estados Unidos, en infraccidn flagrante 
de la Constitucidn de la OIT, decidieron no satisfacer 
su contribucion mientras la Organizacidn no adoptase de- 
terminadas medidas correspondientes a sus intereses. Ello 
suponla el incumplimiento de una obligacidn presupuestaria 
contralda y la inobservancia utilizando el arma poderosa 
de los recursos financieros. Asl crearon una crisis en las 
actividades y en el personal de la Organizacidn. Igual-
mente han esgrimido este arma otros Estados en otras oca 
siones. Por otra parte cuando los problèmes han tenido 
un origen mâs complicado e impersonal, como ocurre con 
el problème del dôlar y la remuneracidn y las pensiones 
de los funcionarios, prâcticamente nadie ha pensado en 
el principle de la justicia conmutativa para reparar una 
relacidn jurldica bien lesionada; de un lado se han in- 
vocado circunstancias calificadas de impersonales, obje- 
tivas y forzosas, y por otra parte se ha insistido en esa 
alta teleologla de la relaciôn, interpretada en la forma 
que antes hemos criticado, para justificar la inacciôn y 
el actuel principle de bancarrota financière y moral de 
la funciôn por le que al personal respecta. En efecto sé­
ria diflcil admitir la bona fide o al menos la eficacia 
de una empresa de bien comun y justicia social que no con 
sidera necesario o no es capaz de asegurar la justicia en 
su propio seno, Cierto es qne liberadas las Organizaciones 
de toda obligacion contractuel actuel, segun la sentencia 
citada, en virtud de un formalisme jurldico totalmente 
hueco e ineficaz, se puede hacer frente al future con mâs 
tranquilidad. Ello nos ensena cuâles son las verdaderas 
garanties de la relacion qme, como vimos, algunos delega- 
dos y algunos juristes configuraban como salvaguardias uni. 
camente de orden politico; o las garanties que supone el 
mercado de trabajo, es decilr la pura oferta y demanda de
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personal, con lo que se convierte al funcionario en mer- 
cancla en contra precisamente de lo que afirma la Decla- 
raciôn de Filadelfxa (*), y no se observa el principle de 
la Carta relative a la contratacidn del personal (**).
271. La dimension global de la persona y los limites im- 
puestos al funcionario internacional«- Todos estes cases 
que hemos dado como ejemplo en el que la condicidn del 
funcionario sale malparada y en los que se invoca la ele­
vada teleologla de la Organizacion nos recuerdan, mutatis 
mutandis, la famosa raz6n de Estado. Por otra parte no se 
olvide que en virtud de ciertas normas estatutarias y re- 
glamentarias el funcionario renuncia a una parte muy im-
(*) "a) el trabajo no es una mercancla;” .
(*%) art. loi. 3: "La consideracidn primordial que se 
tendrâ en cuenta al nombrar el personal de la Se— 
cretarla y al determinar las condiciones del ser- 
vicio es la necesidad de asegurar el mâs alto gra 
do de eficiencia, competencia e integridad.,.".
portante del hacer vital de todo ciudadano: no puede de^  
sarrollar ninguna actividad polltica ni pertenecer acti­
va y verdaderainente a ningun partido, su libertad de op^ 
niôn y de expresidn queda coartada de tal forma, en aras 
de la unidad y neutralidad de la Secretarla, que incluse 
cuando ciertos hechos son contraries a la Constituciôn 
de la Organizacidn o a los fines que ésta persigue (y no 
s61o en su opinion subjetiva sino que pueden haber sido 
condenados por la misma Organizacidn) debe abstenerse de 
toda expresidn de opinidn. Lo raismo ocurre cuando se ata- 
ca en la forma que sea a la propia Organizaciôn. Igual- 
mente debe solicitar la autorizacidn del jefe ejecutivo 
para cualquier actividad distinta de la funcidn, denomi- 
nada curiosamente actividad exterior (x).
Todo ello, toda esta "asepsia" del funcionario tal 
vez parezca y sea necesaria para la actividad comun de la 
Secretarla, pero sin duda constituye un menoscabo de su
(x) Tal vez por el pragmatisme anglosajôn reflejado en 
el término "outside", como si la Organizacidn fuese 
una potencia territorial y entonces a mayor abunda- 
miento resultarla mâs aberrante tal designacidn.
personalidad y bien recuerda el condicionamiento que Mar 
cuse describe a veces en el hombre unidimensional y que 
lleva a cierta alienaciôn. Por eso cuando, por ejemplo, 
Waline habla de la "compresiôn presupuestaria", con efec^ 
tos desfavorables en el funcionario, éste, que ve a pe- 
sar de los fines de las organizaciones la persistencia 
de la guerra, del hambre, de la ignorancia, de la enfer- 
medad, etc., al "aceptar" tales consecuencias probable- 
mente pensarâ en los sufrimientos de las sociedades mul- 
tinacionales.
SECCION 7.- Calificacion jurldica de la relacion propia- 
mente dicha.-»
272. La irréductible realidad contractual.- Llegamos al 
fin al punto irréductible en el que se précisa una apre- 
ciacion definida de ese problems, complejo y contradic- 
torio por los multiples elementos que lo desdibujan y 
deforman. Una vez mâs, enlazando el fin con el principle 
volvamos a nuestro pobre, en todos los aspectos, Derecho 
positive y procédâmes a una lîltima interrogaciân de los 
textes. Por todas partes las disposiciones contienen una 
terminologla contractual indiscutible aunque sea como re­
pet idamente apuntamos, fragmentaria y asistemâtica. Hasta
5^*
la Carta de las Naciones Unidas habla en el art, 101 de 
"contratar el personal". La existencia de un instrumente 
denominado contrato es innegable (x), pero las dimensio- 
nes y el contenido de dicho contrato tanto en el piano 
material como en el jurldico, extremadamente imprecisas 
y confusas. También vimos la raz6n de esta situacién. An 
te determinados problemas la situacién contractual évi­
dente en la primera época, en que sélo existla tal instru 
mente, fue objeto dirlamos de un injerto estatutario que 
Freymond atribula, como vimos, a la proteccién que cier— 
tos politicos socialistas querlan dar al funcionario con­
tra la inseguridad résultante de un contrato asimilado al 
lazo del funcionario inglés con la Corona. En realidad 
este "injerto" estatutario fue producto de la tendencia 
legal y reglamentaria dominante en ciertos sectores imbui- 
dos por la doctrina francesa y seducidos por la fâcil ana- 
logla de la Funcién Publica Estatal con la Funcién Publi- 
ca Internacional. Sin embargo, como ya quedé expuesto, tal
(*) (aunque ya vimos que algunos juristas llegaron a 
negar los hechos declarando que el Secretario ge 
neral, recuérdese que se trataba de la SDN, no 
podla contatar.
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instauracion del estatuto no pudo, por muchas y éviden­
tes razones, destruir el edificio contractual que ya 
funcionaba y la existencia del nuevo texto, su "promul- 
gaciôn", no pudo desconocer ni las situaciones juridicas 
existentes ni la imposibilidad de pasar a un nombramien- 
to unilateral haciendo caso omiso de la técnica contrac­
tual en curso. De aqul que se conservara toda la termino- 
logia, el dispositive contractual, y que ante el fenôme— 
no de la inodificacion estatutaria surgiera la clâusula de 
los derechos adquiridos como limite modificatorio (cuya 
interpretacién luego como hemos visto se convintio sobre 
todo en el piano jurisdiccional en la nocién minima, casi 
irrisoria de no retroactividad). Por otra parte, la exis 
tencia de dos instrumentes en relacién con el acte de re- 
clutamiento planted el problema de su relaciôn, por lo que 
se inserto la clâusula de reenvlo (en realidad doble o 
mutuo reenvlo, que tantos problemas plantea) el contrato 
estaba constituldo por la carta de nombramiento, la aceg 
taciôn y el estatuto. Sobre la base de un texte llamado e^ 
tatuto, sino perfectamente estatutario en cuanto a su ca- 
râcter podrlamos decir que se desencadenô la influencia, 
doctrinal primero y luego prudentemente jurisprudencial, 
en favor de la teorla legal y reglamentaria, sin que to­
dos los ataques y circuloquios llegasen a tomar la forta-
K ‘)
l eza cont.Ï at tual slempr'e en pie en la forzosa prâctica y 
en parte tai la teorfa y siempre incolume en ciertas dis­
posiciones de Los textes. Asl todos los autores tenlan 
que recontjcer* al i'inal la imposibilidad de eliminar el 
contrato. La razdn, ya la apuntamos en el curso del tra­
bajo, era évidente; se trata de un acte regido por un De^  
recho total que no es aplicable a ambos actores sin que 
este acte se célébré, clrculo vicioso que sélo puede rom 
per la manüestacién de voluntad de Indole contractual, 
pues todas las demâs similitudes de manifestacién de vo­
luntad tropezaban y tropiezan con el obstâculo de que la 
persona jurldica Organizacién no existe antes para la per^  
sona flsica, ni su ordenamiento tampoco antes de celebrar 
se tal acto de reclutamiento. Por lo que la plena asimi- 
laciôn al acto-condicién en Derecho interno estatal nos 
parece abusiva. Por* otra parte, senalemos incidentalmen- 
te que en cuanto al contrato de adhesién, tantas veces 
invocado en las analogfas entre ambos raundos jurldicos: 
el de la Organizacién y el del Estado, hay una diferen- 
cia esencial en la realidad vital que ambos actos encu- 
bren. Generalmente un contrato de adhesién régula un acto 
aislado, una prestacién concreta y que se agota en el tiem 
po en forma diversa a la asuncién de una funcién que, en 
el caso del funcionario permanente supone el marco jurl­
dico de la vida profesional y, por lo tanto, de todos los
/.5‘^
demâs aspectos del sujeto. He aqul porque las considera- 
ciones de BorsL (*) sobre la diferencia entre estatuto y 
status, que apuntamos anteriormente, nos parecen justas. 
Igualmente las conclusiones de Rougier, también citadas 
oportunamente en nuestro estudio no han perdido todo su 
valor en dos casos concretos: los llamados colaboradores 
exteriores en puro régimen de contrata y los expertos asi^
(jc) Por estatuto de los funcionarios se entiende el 
complejo orgânico de normas que determinan los 
derechos y obligaciones de los funcionarios, sean 
cuales fueren estas normas, aunque no ofrezcan 
ninguna garantla seria frente al arbitrio de la 
Administracion. Por estatuto jurldico de los fun 
cionarios se entiende al contrario el conjunto 
de garantlas que concede el Derecho objetivo a 
todos los intereses de los empleados cuya tute- 
la sea compatible con la tutela del interés pu­
blico. Normalmente el status jurldico résulta de 
un estatuto, pero no todo estatuto contiene un 
status jurldico; por eso la existencia de un es­
tatuto del personal de la SDN no significa que 
este personal tenga un status jurldico (op. cit.,
pâg. 269).
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naclos a d i t in Los pr'oyect<js en un régimen especial, rel^ 
tivamente ini xio, per o de predominio neto contr actual .
273. Situacién actual.- ^Cuâl es, pues, la situacién ac­
tual y qué calrficativo nos merece en definitiva? Nos en 
contramos con una pi-âctica, con un hacer de la parte 
inerte, prédominante, que constituye un verdadero abuso 
jurldico, una violacién constante de los textos en su 
interpretacién, En el piano administrativo, la concien- 
cia de una ilimitada libertad normativa cuyos unices fre^  
nos pueden ser extrajurldicos: financieros, laborales
(mercado del trabajo, etc.) politicos (intervenciones 
estatales), etc. En el piano doctrinal, la interpreta­
cién forzada de los textos, o el desconocimiento de los 
mismos, la asimilacién a priori de la Funcién Publica es­
tatal y la internacional, acomodando los hechos a una tec) 
rla legal y reglamentaria en la que se insertan, por ser 
como declamos un elemento irréductible ciertos elementos 
contractuaies a los que se priva casi de toda significa- 
cién, dando después carta de naturaleza a ciertas formas 
absolutamente hlbridas, contradictorias y cientlficamente 
inopérantes. Ademâs, sostiene este edificio una jurispru­
dencia (k ) de dos tribunales en parte concurrentes que
(*) Elaborada en parte ademâs por ciertos magnos exponen 
tes de esta doctrina, como Bastid, vicepresidente del 
TANU.
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ante La i t a I idad impecsta por la practica administrâtiva 
antes sen a I ad a iian abandonado la primitiva jurispruden­
cia del TASDN y ban 1Legado a la posicidn tan formalista 
como inopérante de la sentencia Kaplan o a la posicién 
mâs adecuada y justa, pero nada clara en la prâctica (*), 
del TAOIT en la sentencia Lindsey. Por cierto es curioso 
que los ôiganos normativos y la doctrina que tanto han 
aplaudido siempre las sentencias de los dos tribunales 
(estadlsticamente la proporcién de demandas desestimadas 
es abrumadora) no bayan tomado como base de desarrollo y 
clarificacion en su actividad respectiva, normativa y ex- 
plicativa, las ideas, los distingos de esta sentencia.
En consecuencia la situacién real, exagerando un poco, 
puede perfilarse en la sencilla frase siguiente: un acto 
contractual por el que se entra en una situacién realmen 
te legal y reglamentaria. Ahora bien, aunque para algu­
nos ello sea perfectamente posible como construccién ju- 
rtdica, aunque puedan considerar que tal forma hibrida o
(*) Sin que realinente sea la culpa del Tribunal, que 
no tlene por misién poner orden en el caos conce^ 
tuai del ordenamiento substantivo que se le pide 
interpretar y aplicar.
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hetet'égena représenta un progreso o un enr*iquecimiento 
teér Léo (opinion (|ue nosotros no compartimos ni en pura 
teorfa abstracta), la verdad es que tal realidad es fru 
to de la violacién antes senalada de los textos, en el 
sentido de una interpretacién abusiva de las disposicio­
nes que configuran el contrato y de las que protegen esos 
derechos adquiridos, contractuaies y no légales por impo­
sibilidad manifiesta de que lo sean. Por otro lado el ac: 
to contractual no se agota en el reclutamiento, ni puede 
ser el contenido del contrato, como algunos autores pre- 
tendfan la pura aceptacién de la autoridad del jefe eje­
cutivo. El contrato, esté bien claro, contiene o debe 
contener y esa es su verdadera explicaciôn teleolégica y 
el mévil de la manifestacién de voluntad de la persona 
ffsica candidata a funcionario, las condiciones de empleo 
y de trabajo. Para ella es un instrumente laboral que, en 
el caso de permanencia, supone la configuracién global de 
su vida. No es un puro acto formalista o la simple puer- 
ta de entrada en un Derecho distinto que le libre al ar­
bitrio de una persona jurfdica distinta, ajena a toda su 
dimensién jurldica anterior, al nacimiento de tal rela— 
cién jurldica. Por lo tanto, esta concepcién en la que 
el contrato sélo tendrla un efecto instrumental y dejarla 
a la relacién una naturaleza legal y reglamentaria nos
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parece ilogica y sobre todo absolutamente contraria al 
actual ücri*cho positive.
274. La valoracion de lege ferendae.- Puede, si, obje- 
tarse que tal deberla ser la situacién, Sin pronunciar- 
nos sobre tal conveniencia lo évidente es que en tal ca­
so serlan précisés muchos cambios en todos los factores 
de la relacién, comenzando por las caracterlsticas de la 
Organizacién, que deberla entonces adquirir ciertos ras- 
gos del Estado (y ello parece pertenecer a la ciencia 
ficcién, habida cuenta del mundo politico actual) y term^ 
nando con las caracterlsticas juridicas y vitales de la 
funcién (ya dijimos que entonces al menos habrla que dar 
al funcionario la dimensién global que llamabamos la "n^ 
cionalizacién" en la Organizacién. Todo ello no pasa de 
ser una glosa de lege ferendae.
No ignorâmes que a nuestro "purismo" jurldico (o al 
menos al que hemos deseado mostrar) puede objetarse, como 
Galileo decla, "e pure si muove". Es decir, si hay una 
realidad, unos hechos que no corresponden totalmente a 
una concepcién y a unas disposiciones y sin embargo "se 
inueven" ; pero en este piano de la disciplina intelectual, 
de la ciencia jurldica creemos que bien se puede contes- 
tar a tal objecién; "ma si muove maie"...
C O N C L U S I O N E S
CONCLUSIONES
CONCLUSION PRIMERA.- Sobre el carâcter de las fuentes.-
La relacion jurldica Organizacién-funcionario estâ 
regulada por un Derecho especial: el Derecho interno de 
la Organizaciôn, con caracterlsticas especlficas y autô- 
nomas. A pesar de sus insuficiencias técnicas, cuantita- 
tivas y cualitativas, constituye un mundo jurldico en si, 
en parte aislado del resto, por lo que se refiere a la 
regulaciôn de la relaciôn jurldica que nos interesa o con 
puntos de contacte diflciles de precisar y reglamentar, 
que originan con frecuencia conflictos de leyes, en gen£ 
ral de Derecho internacional privado.
Las disposiciones de este Derecho tienen asl en los 
textos de la mayor parte de las Organizaciones una unidad 
interna superior a la dislocaciôn causada por la contra- 
dicciôn existente, que ya hemos visto, entre el instrumen 
to contrato y el instrumente estatuto. He aqul por qué 
debe primar una concepcién monista de taies disposiciones 
en el sentido de contrato global, a pesar de su dispersién 
instrumental mediante las clâusulas de reenvlo, y sobre 
todo si aun persisten las clAusulas de incorporacién del
instrumento estatuto al contrato, es decir, identifica- 
ci6n substantiva contractual de ambas regulaciones. Pue 
den excluirse ciertas disposiciones de carâcter absolu­
tamente orgânico y de improbable o nula repercusiôn di- 
recta y personal en la relacién Organizacién-funcionario, 
actualmente incorporadas al texto estatuto por pura ana- 
logîa formai con los instrumentes légales en Derecho es­
tatal (analogfas que ya hemos analizado como improceden- 
tes).
El hecho de que tal reglamentacién tenga en su ma- 
yorfa, teéricainente si no siempre en la prâctica, un ori­
gen unilateral no se opone a nuestras conclusiones por la 
necesidad absoluta de la manifestacién de voluntad de la 
persona ffsica futuro funcionario (aceptacién contractual) 
para que tal reglamentacién rija. Es, por tanto, su impo- 
sicién contractual a diferencia de la imposicién de la 
norma en el Derecho interno estatal. Conviene precisar 
que tal aceptacién es especffica, pues versa sobre todo 
el cuerpo de disposiciones concretas que regulan la rela­
cién jurfdica Organizacién-funcionario, ya que se prescri 
be la entrega del instrumento Estatuto en el acto de acejg 
tacién.
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CONCLUSION SEGUNDA.- Sobre la personalidad jurldica de 
la Organizacion.-
La personalidad jurldica de la Organizacién surje 
por via convencional y frente a los Estados que la cons- 
tituyen o reconocen (tratado constitutive, acuerdos bi­
latérales, etc). En el puro terreno jurldico sigue exis- 
tiendo una dificultad conceptual, si no hay manifesta­
cién de voluntad, para la afirmacién de tal personalidad 
frente a la persona flsica ajena a dichos acuerdos; y vi^  
ceversa. La personalidad interna dentro del Derecho inter^ 
no de la Organizacién tropieza siempre con el problema 
de que el individuo no es sujeto de dicho Derecho sin la 
manifestacién de voluntad contractual ya examinada (m ).
CONCLUSION TERCERA.- Sobre el nacimiento de la relacién 
jurldica Organizacién-funcionario.
Tal nacimiento tiene carâcter contractual como ya 
hemos visto detalladamente en las secciones correspon-
(x) La Constitucién de un Estado esta elaborada por
sus sujetos, la de la Organizacién no tiene rela­
cién alguna de esta Indole con el funcionario.
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clientes y lienios al irmado ultimamente en la conclusién 
primera. Una vez mâs senalamos la defectuosa construccién 
de tal mécanisme contractual por la redaccién imprecisa 
y ambigua de muchas disposiciones relativas a la configu­
racién de los elementos contractuaies: oferta, aceptacién, 
contenido del contrato, clâusulas de reenvlo y doble reen 
vio, etc. Una vez mâs insistiraos en que, a pesar de taies 
defectos, sin la supresién de tal mécanisme contractual 
no se puede afirmar ni aceptar la naturaleza estatutaria 
del nacimiento (nombramiento propiamente dicho en Derecho 
interne estatal) de la relacién jurldica. Las apreciacio- 
nes contrarias, de lege ferendae, caen evidentemente fuera 
de nuestro problema y a fortiori de nuestras conclusiones.
CONCLUSION CUARTA.- Sobre la modificacién de la relacién 
jurldica.-
El anâlisis jurldico del problema (Derecho positive), 
y no sus modalidades prâcticas, prueba, por la barrera 
normativa de los derechos adquiridos, la naturaleza con­
tractual de tal modificacién. La posible inadecuacién de 
esta barrera a la prâctica o necesidad administrativa no 
justifica la socavacién de la relacién contractual, tex- 
tualmente establecida, con prâcticas unilatérales, inter-
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pretaciones d e L organo jurisdiccional restrictivas, con­
trarias a la intencion de las partes («) y con la fic- 
cion de una aceptacién previa de modificaciones futuras 
amplia y total, que équivale a la destruccién de la no- 
cién y del contenido contractual (xx). Una vez mâs es 
precise recordar la impropia analogla con el Estado, te- 
ma ampliamente desarrollado en las observaciones finales.
CONCLUSION QUINTA.- Sobre la naturaleza de la relacién 
jurldica.-
De todo lo expuesto en la tesis y de las anteriores 
conclusiones se deduce que la naturaleza de la relacién 
jurldica es contractual. Este contrato de Funcién Publi­
ca es realmente sui generis y por los elementos persona-
(«) Prâctica administrativa e interpretacién, de la doc^ 
trina o de la jurisprudencia, a nuestro juicio err^ 
nea, abusiva y a veces hasta en violacién de la di^ 
posicién de derechos adquiridos, como la senalada 
asimilacién a la no retroactividad.
(**) Por lo menos la del funcionario evidentemente.
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les y formales, asl como por su contenido, no puede iden 
tificarse con ninguno de los existentes en el Derecho 
estatal. Si tiene rasgos propios del contrato de adhe­
sién, también tiene analoglas con ciertas caracterlsti­
cas funcionales de la concesion administrativa, Por otro 
lado la insercién incidental o incluse progresiva en 
cierta época de diverses elementos configurados formal- 
mente como estatutarios (x) no altéra esa naturaleza, si. 
no que solo créa en ese Derecho interno sectores hlbridos 
o mal articulados, mal formulados, siendo tal vez necesa­
ria, como lo sugerla impileitamente la sentencia Lindsey, 
una clarificacién normativa para deslindar dichos secto­
res jurldicos sin atentar ni deformar una relaciôn jurl­
dica contractual, absolutamente indispensable para la fun 
cionalidad de dicho Derecho y de dicha relaciôn en el es­
tado actual de la Funcién Publica Internacional.
(x) Obsérvese que la llamada evolucién estatutaria en 
este Derecho résulta bien desfasada en un momento 
en que la Funcién Publica Nacional se encuentra su 
jeta a profunda mutacién, en la legislacién y la 
prâctica, por lo que respecta a la negociaciôn co- 
lectiva.
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